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APRESENTAÇÃO 


À Coleção PREPARANDO PARA CONCURSOS, conhecida do público pela for- 
ma sistematizada e direcionada de estudos por meio de questões dos principais 
certames do país, agora apresenta um antigo desejo dos leitores: Livros com foco 
em carreiras específicas, voltados para questões discursivas, comentadas por 
membros destas carreiras jurídicas e por excelentes professores. 


As questões discursivas, muitas vezes de difícil acesso para os interessa- 
dos em estudá-las, foram selecionadas e catalogadas criteriosamente, no intui- 
to de oferecer aos concursandos o melhor panorama de exigência de conteúdo 
destes concursos públicos. 


Com as QUESTÕES DISCURSIVAS COMENTADAS, o candidato terá condições 
de se preparar de maneira direcionada para as etapas subsequentes às provas 
objetivas, analisando quais os temas já foram cobrados, as recorrências, o foco 
explorado pelas Bancas, etc. 


Além disso, de maneira inédita e pensando na melhor metodologia de es- 
tudos, os profissionais e professores não somente comentam as questões como 
se estivessem fazendo a prova; antes dos comentários, discorrem sobre os tópi- 
cos que devem ser abordados nas respostas, quais os cuidados a serem toma- 
dos na redação, qual, enfim, o melhor caminho a ser trilhado. 


É que, muitas vezes, a simples apresentação dos comentários não basta 
para mostrar ao leitor como ele deve apresentar sua resposta e quais os cuida- 
dos e técnicas devem ser empregados na hora de enfrentar a prova. 


Desde modo, aprimorando os métodos de estudo por meio de questões, 
esperamos que gostem desta nova proposta apresentada na Coleção. 


Boa sorte e bons estudos. 


Contem conosco. 


Roberval Rocha 


Leonardo Garcia 
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DIREITO 
ADMINISTRATIVO 


1. AGENTES PÚBLICOS 


(TJ/SP/Juiz/2013/184º Concurso) Valores recebidos por servidor público 
indevidamente, por força de decisão judicial não definitiva, segundo firme orien- 
tação do Superior Tribunal de Justiça, são passíveis de restituição, nos termos do 
disposto no artigo 46 da Lei Federal nº 8.112/90? A mesma solução será dada, 
ainda de conformidade com a orientação jurisprudencial do STJ, no caso de pa- 
gamento indevido, fundado em erro contábil ou de interpretação errônea de uma 
lei? Fundamente. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão o candidato deverá referir-se à exigência do art. 46 da Lei 
8.112/90 sobre a reposição de valores ao erário pelo servidor que os recebeu 
indevidamente, ou em decorrência de decisão “initio litis”, depois revogada, e 
analisar o procedimento administrativo para o desconto, bem como o abranda- 
mento da rigidez da norma pela hermenêutica. 


Sugestão de resposta 


O art. 46 da Lei 8.112/90 prevê reposição de valores ao erário pelo ser- 
vidor em decorrência de cumprimento de decisão liminar, de tutela antecipada 
ou de sentença que venha a ser revogada ou rescindida. 


Mas os descontos em folha de pagamento do servidor público só pode- 
rão ser procedidos após o devido processo legal em que sejam assegurados os 
princípios da ampla defesa e do contraditório (art. 5º, LIV e LV, da CF, e Súmula 
63 da AGU, de 14/05/12), e não houver dúvida sobre a quantia a ser reposta. 


Mesmo assim, a jurisprudência vem abrandando a rigidez da norma e re- 
lega a restituição em casos de reconhecimento da boa-fé e quando houver a de- 
vida prestação do serviço). 


1. Hoje a jurisprudência do STJ) vacila e há julgados entendendo o dever do beneficiário devolver 
valores recebidos por força de tutela antecipada posteriormente revogada, pois "se trata de 


3 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


Na segunda parte da questão, pagamento indevido, fundado em erro con- 
tábil ou de interpretação errônea de uma lei, transparece a boa-fé do beneficia- 
do. Deve-se, ainda, Levar em conta o decurso do tempo que faz incidir a prescri- 
ção, com a Administração só podendo anular seus atos de que decorram de que 
decorram efeitos favoráveis para os destinatários em cinco anos (Lei 9.784/99, 
art. 54; e Decreto 20.910/32). 


2. ATOS ADMINISTRATIVOS 


PI 

(TJ/SP/Juiz/2003/175º Concurso) Analise, sinteticamente, a correção de 
todo o conteúdo da afirmativa seguinte, explicando o significado de seus termos: 
“Em nosso sistema atual, não é admissível o controle judicial relativamente ao 


da) 9) 


ato administrativo discricionário e ao ato *interna corporis". 


Direcionamento da resposta 


Diferenciar poder vinculado de poder discricionário e destacar o Poder 
Judiciário como o último árbitro da legalidade, quer o ato seja produzido no re- 
cesso de um órgão, só com efeitos internos, quer seja discricionário, para exa- 
minar se realmente o é e para verificar se não desbordou para o abuso de 
poder. 


Ro1T [o [51 o fo Mo [NE (170) Ti po 


Dentre as espécies de poderes administrativos destacam-se: poder vincu- 
lado e poder discricionário, que se distinguem quanto ao relacionamento decor- 
rente de sua aplicação com os elementos ou requisitos do ato administrativo: 
competência, finalidade, forma, objeto e motivo. 


No poder vinculado, a lei confere à Administração Pública a competência 
para a prática de um ato e determina os elementos à sua formação, isto é, to- 
dos os requisitos do ato administrativo vêm determinados por lei e devem ser 
observados, sob pena de invalidação. No poder discricionário, embora a compe- 
tência, a finalidade e a forma sejam elementos vinculados, o objeto e o motivo 
são da escolha do administrador; cabe a ele observar a conveniência, oportuni- 
dade e justiça do ato e seu conteúdo, ou seja, o mérito administrativo. 


um direito precário” (STJ, REsp 1.384.418-SC, ReL. Min. Herman Benjamin; REsp 1.416.294-R5, 
Rel. Min. Humberto Martins). 
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O ato discricionário e o ato “interna corporis”, isto é, aquele que ocorre no 
âmbito interno de um órgão e com efeitos repercutindo só internamente, não 
estão imunes à apreciação judicial, pois só o Poder Judiciário é o último árbitro 
da legalidade e a ele cabe examinar o ato arguido de discricionário ou para apu- 
rar se realmente o é e para verificar se a discrição não transbordou para o ar- 
bítrio; o mesmo ocorre com o ato produzido no recesso de um órgão e só para 
repercutir no seu interior”. 


Eca idadá 


( TJ/SP/Juiz/1998/1 70º. Conctarão) Quais são os atributos do ato adminis- 
trativo? Esclareça sinteticamente em que consistem. 


Direcionamento da resposta 


Comentar os atributos do ato administrativo: presunção de legitimidade 
e veracidade, autoexecutoriedade, imperatividade e tipicidade, marcando suas 
características próprias e sua decorrência dos princípios da supremacia do inte- 
resse público e da eficiência. 


Sugestão de resposta 


Os atributos do ato administrativo decorrem do princípio da supremacia 
do interesse público sobre o particular e buscam a eficiência administrativa. São: 


a) Presunção de legitimidade e veracidade - só porque o ato é praticado 
por um agente público pressupõe-se que seja legítimo, legal e verda- 
deiro; que esteja de conformidade com a norma regente, com os prin- 
cípios fundamentais da Administração Pública e com a verdade dos fa- 
tos motivadores do ato, até prova em contrário, pois a presunção é “juris 
tantum”, 


Isto traz duas grandes consequências: o ônus da prova de invalidade cabe 
a quem a alegar e o ato é eficaz, isto é, é idôneo para produzir seus efeitos es- 
pecíficos. Por este motivo é que o Direito criou remédios jurídicos para evitar 
danos: “habeas corpus”, mandado de segurança, liminares, antecipação de 


od 


“Ao Poder Judiciário é permitido perquirir todos os aspectos de legalidade e Legitimidade para 
descobrir e pronunciar a nulidade do ato administrativo onde ela se encontre e seja qual for 
o artifício que a encubra. O que não se permite ao Judiciário é pronunciar-se sobre o mérito 
administrativo, ou seja, sobre a conveniência, oportunidade, eficiência ou justiça do ato, porque, 
se assim agisse, estaria emitindo pronunciamento de administração (...)”- Hely Lopes Meirelles, 
“Direito Administrativo Brasileiro”, 30º ed., SP: Malheiros, p.689. 
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tutela, recursos administrativos com efeito suspensivo, dentre outros, para sus- 
pender a eficácia perniciosa. 


b) Autoexecutoriedade - é a possibilidade de a maioria dos atos admi- 
nistrativos terem imediata e direta execução pela própria Administração, 
sem intervenção do Poder Judiciário. A Administração que cria o ato o 
executa direta e imediatamente, mas pode não usar desta faculdade e 
recorrer ao Judiciário, o que decorre do princípio da inafastabilidade 
dele para apreciar ameaça ou lesão a direito, pois a qualquer violação 
de um direito corresponde uma ação judicial. 


c) Imperatividade - é a qualidade da maioria dos atos administrativos, 
que têm força obrigatória em relação aos seus destinatários. Vêm re- 
vestidos de coercibilidade para seu cumprimento ou execução. A 
Administração cria unilateralmente obrigações aos administrados e as 
impõe coercitivamente. 


d) Tipicidade - alguns autores como Maria Sylvia Di Pietro, Fernanda 
Mariela e Licínia Rossi* acrescentam aos três atributos mais este, que 
decorre do princípio da legalidade, com o ato devendo corresponder a 
figuras previamente definidas pela lei para produção de determinados 
resultados. 


3. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 


PO 

(TJ/SP/Juiz/2005/177º Concurso) Pode o particular contratado invocar a 
“exceção do contrato não cumprido” para fazer cessar a execução (rescindir o 
contrato) do avençado? 


Falar sobre o art. 476 do CC, sobre as cláusulas exorbitantes e sobre o 
princípio da continuidade do serviço público, mas destacar a posição da doutri- 
na e da jurisprudência em favor da interrupção dos serviços pelo contratado e 
que agora é lei (art. 78, XV, da Lei 8.666/93). 


3. TISP, Ap. 32-23.2013.8.26.0366, Rel Des. Aroldo Viotti, voto 27.817. 


4. “Direito Administrativo”, 26º ed., SP: Atlas, p.209;"Direito Administrativo”, 4º ed., Niterói: Impetus, 
p.263; “Manual de Direito Administrativo”, SP: Saraiva, 2015, p.153; respectivamente. 
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Sugestão de resposta 


Em princípio, a “exceptio non adimpleti contractus” não se aplica quando a 
Administração Pública é a parte inadimplente no contrato administrativo. 


O Código Civil, no art. 476, prevê que nenhum dos contratantes, nos con- 
tratos bilaterais, antes de cumprida a sua obrigação, pode exigir o implemento 
da do outro”. 


Já o contrato administrativo, como decorrência de cláusula exorbitante e do 
princípio da continuidade do serviço público, veda a paralisação da execução contra- 
tual, mesmo se a Administração atrasar ou se omitir no cumprimento de sua parte. 


Mas, doutrina e jurisprudência abrandaram a rigidez dessa cláusula e pas- 
saram a admitir a interrupção do cumprimento contratual quando a inadimplên- 
cia administrativa produz encargo extraordinário e insuportável. A Lei 8.666/93 
acolhe esta orientação (art. 78, XV). 


Ecrie cdi caááda 


ea redediciria icriida cidade icicicrard ideia ai decada 


(TJ/SP/Juiz/2002/174º Concurso) Nos contratos administrativos, o que 
são as “cláusulas exorbitantes”, e quais as principais? Exigem previsão legisla - 
da especifica? 


Direcionamento da resposta 


Definir “cláusulas exorbitantes” e destacar as principais: alteração e resci- 
são unilateral do contrato pela Administração Pública, equilíbrio econômico ou 
adequação financeira, reajustamento de preços e tarifas, aplicação pela 
Administração de penalidades contratuais, interpretação do contrato adminis- 
trativo, com predomínio do Direito Público e exceção do contrato não cumpri- 
do. Falar sobre o art. 55, da Lei 8.666/93 e sobre outras fontes formadoras do 
Direito, especialmente princípios. 


Sugestão de resposta 


“Cláusulas exorbitantes” são peculiaridades dos contratos administrativos, 
decorrentes de sua sujeição aos preceitos de Direito Público e que ultrapassam 
os ajustes do Direito Privado. As principais cláusulas exorbitantes são: 


tn 


“Nos contratos bilaterais sinalagmáticos, ambos os contratantes têm o dever de cumprir, re- 
ciproca e concomitantemente, as prestações e obrigações por eles assumidas. Nenhum deles 
pode exigir, isoladamente, que o outro cumpra a prestação, sem a contrapartida respectiva. Só 
quem cumpre a sua parte na avença pode exigir o cumprimento da parte do outro” (Nelson 
Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, Código Civil Comentado”, 8º ed., SP: RT, p. 586). 
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alteração e rescisão unilaterais do contrato pela administração públi- 
ca - nenhum contratado adquire o direito à execução integral do con- 
trato administrativo ou sua imutabilidade; se ocorrerem prejuízos ao 
contratado, sem culpa dele, haverá o dever de indenizar. 


equilíbrio econômico-financeiro (ou equação econômico-financeira) - 
a relação inicialmente formada pelas partes entre as obrigações assu- 
midas pelo contratado e a compensação econômica arcada pela 
Administração deve permanecer durante todo o contrato; a relação en- 
cargo-remuneração não pode ser perdida durante a execução 
contratual. 


reajustamento de preços e tarifas - é consequência da cláusula ante- 
rior e providência acordada entre as partes; agravos econômicos pro- 
vocados por sobrecargas advindas de desvalorização monetária, eleva- 
ções de preços, aumentos salariais, etc., permitem reajustes, como 
preveem os arts. 55, Ill, e 65,8 8º, da Lei 8.666/93. 


controle do contrato pela administração - é ela a titular da supervisão, 
acompanhamento e fiscalização da execução contratual, podendo, in- 
clusive, intervir na execução do objeto do ajuste (arts. 58,V,e 80, Il, da 
Lei 8.666/93); é nomeado um representante da Administração espe- 
cialmente designado para acompanhamento e fiscalização do 
contrato. 


aplicação de penalidades contratuais - as penalidades contratuais são 
aplicadas diretamente pela Administração; decorre do atributo da au- 
toexecutoriedade dos atos administrativos (arts. 58, IV; 78, VIl; e 87, da 
Lei 8.666/93). 


interpretação do contrato administrativo - tem por objetivo a fixação 
do verdadeiro sentido do seu conteúdo, pondo fim a imprecisões e dú- 
vidas, e sempre considerando que as normas que regem o contrato ad- 
ministrativo são de Direito Público, complementadas pelas regras da 
teoria geral dos contratos e do Direito Privado. 


exceção do contrato não cumprido - sua inoponibilidade foi estudada 
na questão supra. 


Finalmente, a questão se refere se há exigência de “previsão Legislada es- 


peciífica” 


0 


para as “cláusulas exorbitantes”. 


art. 55, da lei específica sobre normas para licitações e contratos da 


Administração Pública (Lei 8.666/93), prevê inúmeras cláusulas “necessárias” a 
todo contrato, incluindo o que “cláusulas exorbitantes” tratam, mas não são elas 
as únicas fontes do Direito, pois o conteúdo dessas cláusulas muito se liga aos 
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princípios da Administração Pública, especialmente aos cinco previstos expres- 
samente pelo “caput” do art. 37, da CF (legalidade, moralidade, impessoalidade, 
eficiência e publicidade) e às proposições implícitas da supremacia do interes- 
se público, indisponibilidade do interesse público, razoabilidade e proporciona- 
lidade, confiança e boa-fé. 


4. ENTES DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 


MANU PIADAS DEMO DILMA ALIS ASAS PIANO RODA LS PAR LAO LA MPDORAPENS 


(TJ/SP/Juiz/2009/182º Concurso) O artigo 92, da Constituição Federal, 
aponta em seus incisos os órgãos que compõem o Poder Judiciário. Há alguma im- 
propriedade técnica, jurídico-administrativa, entre as discriminações? Por quê? 


Direcionamento da resposta 


Criticar a inclusão, no art. 92 da CF, como “órgão do Poder Judiciário”, o 
“Conselho Nacional de Justiça”, órgão de controle do Judiciário, formado por mem- 
bros estranhos a ele. 


Sugestão de resposta 


O art. 92 da CF define os “órgãos do Poder Judiciário”. A EC 45/04 acres- 
centou, Logo depois do inciso “| - o Supremo Tribunal Federal”, 'I-A - o Conselho 
Nacional de Justiça”, o que causou perplexidade à doutrina ao criar um novo ór- 
gão de controle ao Judiciário, pois a Constituição já garantia verdadeiros “con- 
troles recíprocos” entre os três Poderes, por detalhado “sistema de freios e 
contrapesos”s. 


Este Conselho é um órgão político anômalo, colocado pelo legislador cons- 
tituinte derivado como do Poder Judiciário, mas sendo integrado por membros 
de outros Poderes e de instituições, um verdadeiro “Quarto Poder”, com função 
precípua de controlar um dos Poderes da República”. 


6. Alexandre de Morais, Direitos Humanos Fundamentais”, 2º ed., SP: Atlas, p. 65/75; Cândida da 
Cunha, “Conflito entre Poderes”, SP: RT, 1994, p.20; Alexandre de Moraes, “Direito Constitucio- 
nal, 27º ed., SP: Atlas, p. 532; José Afonso da Silva, Comentário Contextual à Constituição”, SP: 
Malheiros, 2005, p.504; Michel Temer, “Constituição e Política”, SP: Malheiros, 1994, p.77. 


“Conselho Nacional de Justiça será um outro Poder, independente dos demais. Será composto, 
inafastavelmente, por membros de correntes partidárias ou funcionais que farão nascer, se não 
diretamente, pelo menos indiretamente, nefasta influência na decisão judicial. Não desejo dizer, 
com isso, que o juiz será intimado pelo Conselho. Haverá, porém, nítida preocupação do juiz 
com o Conselho, de composição heterogênea, com membros nem sempre conhecedores da arte 


= 
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“Observa-se que a EC 45/2004 incluiu o Conselho Nacional de Justiça en- 
tre os órgãos do Poder Judiciário, referenciado no inciso |-A do art. 92. Essa téc- 
nica merece dois reparos: o primeiro é o de incluir entre os órgãos jurisdicio- 
nais um órgão que não tem a mesma natureza; o outro é o de inserir um inciso 
I-A, quando melhor seria reelaborar todos os incisos, incluindo (se tivesse que 
ser incluído) seu texto no inciso Il e reorganizado os demais (...)” - José Afonso 
da Silva, ob. e p. cits. 


(TJ/SP/Juiz/2004/176º Concurso) Distinga empresa pública da socieda- 
de de economia mista segundo os seguintes aspectos: constituição, natureza ju- 
rídica, controle administrativo e limite de responsabilidade. 


Direcionamento da resposta 


Conceituar empresa pública e sociedade de economia mista, e seguir o ro- 
teiro dado pela própria questão: escrever sobre a constituição de ambas, a na- 
tureza jurídica, controle administrativo e limite de responsabilidade, em resumo, 
ver no que se assemelham e o que as diferencia. 


Sugestão de resposta 


Empresa pública e sociedade de economia mista são empresas estatais 
ou governamentais. 


Ambas são pessoas jurídicas de Direito Privado, cuja constituição é auto- 
rizada por lei específica, para prestação de serviço público, realização de obras 
ou para a execução de atividade econômica de natureza privada. São integran- 
tes da Administração Indireta do Estado e procuram atender necessidades ime- 
diatas da população, prestando serviços públicos, ou atuar em casos de relevan- 
te interesse coletivo, executando atividades econômicas. 


Elas têm autonomia administrativa e financeira, mas são supervisionadas 
pela entidade-matriz, que sobre ela exerce um “controle finalístico"* sempre res- 
trito e limitado aos termos da lei que o estabelece. São responsáveis 


jurisdicional. Se as Constituições primaram, sempre, por evitar até mesmo a injunção interna no 
poder decisório, como admitir que um órgão externo ao Judiciário venha a fazê-lo?” - Michel 
Temer, ob. e p. cits. 


8. “Direito Administrativo Brasileiro”, Hely Lopes Meirelles, 30º ed., SP: Malheiros, p.645. 
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objetivamente pelos atos de seus agentes e poderão gozar de algum privilégio, 
desde que concedido por lei. 


Ambas realizam, em seu nome e por sua conta e risco as atividades de- 
terminadas pela lei específica autorizadora. 


A grande diferença entre elas é que a empresa pública é constituída com 
capital exclusivamente público e a sociedade de economia mista tem a partici- 
pação do Poder Público e de particulares no seu capital e na sua administração. 
E a empresa pública reveste-se de quaisquer das formas da organização empre- 
sarial, enquanto que a sociedade de economia mista deve adotar a forma de so- 
ciedade anônima. 


5. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 


Ee ceada dada 


BISA LSP RPPS INES DO PROA aço 


ares mto 


ESPEP 


(TJ/SP/Juiz/2006/178º. Concurso) Improbidade administrativa. Frustrar 
a licitude de concurso público. Quando ocorre? Artigo 37, II, da Constituição 
Federal. Anulação do concurso. Devolução dos valores recebidos. 


Direcionamento da resposta 


Comentar o art. 11 da Lei 8.429/92, que cuida de atos de improbidade ad- 
ministrativa que atentam contra os princípios da Administração Pública e colo- 
cam, entre eles, a frustração de concurso público, exigida pelo art. 37, Il, da CF. 
Destacar as exceções à obrigatoriedade de o agente público de devolver valo- 
res recebidos (se percebidos de boa-fé e efetivo trabalho). 


Sugestão de resposta 


O art. 11 da Lei 8.429/92 trata dos atos de improbidade administrativa 
que atentam contra os princípios da Administração Pública, e, no inciso V, prevê 
a frustração de concurso público. 


A CF, no art. 37, |l, exige para investidura em cargo ou emprego público a 
aprovação prévia em concurso público. 


Decorre, dentre outros, de quatro fundamentais princípios constitucionais: 
legalidade, moralidade, impessoalidade e eficiência. 


A licitude do concurso público será frustrada, ou por omissão, não o rea- 
lizando e nomeando agente público sem o devido concurso (salvo no caso da 
ressalva constitucional para cargo em comissão declarado em lei, de Livre 
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nomeação e exoneração) ou realizando-o, mas de forma fraudulenta para bene- 
ficiar ou prejudicar participantes e, para estes casos, a LIA prevê punições seve- 
ras e anulação do concurso. 


Apesar de não haver o concurso ou ele ser anulado por fraude ou vício 
insanável no seu procedimento, se o agente público nomeado estava de boa-fé 
e prestou serviços, não terá que devolver os valores recebidos. 


Mas, a devolução dos vencimentos ocorrerá se houver conluio entre o no- 
meado e o agente público competente, mesmo que tenha prestado serviços, pois 
obtidos de má-fé; se, na realidade, não houver a efetiva prestação de serviço 
(servidor “fantasma”) e quando a contratação e posse ocorreram sem qualquer 
interesse público; sua desnecessidade era evidente, haverá devolução para res- 
sarcimento do erário. 


Portanto, se não ocorreu concurso, mas o nomeado trabalha com boa-fé, 
a jurisprudência tranquila entende impossível a devolução, para evitar enrique- 
cimento sem causa (“nemo loclupetari potest cum aliena jactura” - “ninguém pode 
enriquecer-se à custa alheia”). Também não haverá punição para a autoridade 
que não efetivou o concurso quando não provada a ilegalidade com má-fé, com 
desonestidade - com dolo!º. 


6. INTERVENÇÃO DO ESTADO NA PROPRIEDADE 


ce dd csiccccr ida diáda dáciáid 


ca nr cd de careca cida cada dada e dd da (ada did di cd e id ii 


(TJ/SP/Juiz/2014/185º Concurso) A prefeitura municipal de comarca do 
interior ajuíza ação de desapropriação contra “B”, visando a expropriar imóvel 
de sua propriedade, que se encontra alugado para a empresa “C”, onde esta ins- 
talou a sua sede. Citado, “B”, apresenta a sua contestação, propugnando pela 
condenação da expropriante ao pagamento da justa indenização, que, no seu en- 
tendimento, inclui o valor atinente ao ponto comercial. Contudo, a empresa “C”, 


9. “Processo Civil - Ação Civil Pública - Ato de Improbidade. 
(...) 
3. Apesar de não ter sido o contrato precedido de concurso, houve trabalho dos servidores 
contratados o que impede a devolução dos valores correspondentes ao trabalho devido" - STJ, 
REsp 514.820/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU 06/06/05. 


10. “No tocante ao agente público responsável pela contratação sem concurso público, descabe 
sua punição por ato de improbidade administrativa de frustração de concurso público quando 
não provado ter cometido tal ilegalidade com má-fé ou desonestidade (dolo). A atuação ilegal 
do agente público, desacompanhada do substrato de falta de probidade (v.g., desonestidade, 
má-fé, deslealdade ao interesse público), não configura a improbidade atentatória aos princí- 
pios da Administração Pública” (Marino Pazzaglini Filho, “Lei de Improbidade Administrativa 
Comentada”, 4. ed., SP: Atlas, p. 111). 
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malgrado não tenha sido citada, também comparece aos autos e apresenta con- 
testação, requerendo para si o pagamento do valor atinente ao mencionado fun- 
do de comércio. Pergunta-se: (i) A empresa “C” tem legitimidade passiva para 
comparecer aos autos da ação expropriatória e contestar o feito? Justifique. (ii) 
A quem deve ser paga a indenização do referido fundo de comércio: Por quê? (iii) 
De que forma se dará esse pagamento? Justifique. 


Direcionamento da resposta 


Desapropriação é forma originária de aquisição da propriedade pela 
Administração e extingue os direitos de terceiros em relação ao bem. Lembrar 
o dever de quem causar dano de ressarcir e, portanto, a perda de fundo de co- 
mércio é indenizável, mas, por pertencer, no caso, ao locatário, só por ação dire- 
ta será apurado o prejuízo e o recebimento por precatório. 


Sugestão de resposta 


A indenização da desapropriação deve ser justa, prévia e em dinheiro, como 
determinam os arts. 5º, XXIV, e 182,8 3º, da CF. Para ser justa, deve incluir o va- 
lor do bem, suas rendas, danos emergentes e lucros cessantes, além de outros 
acréscimos (juros compensatórios e moratórios, despesas judiciais, honorários 
advocatícios e correção monetária). 


A desapropriação é forma originária de aquisição da propriedade, não vem 
de nenhum anterior e tem como um dos efeitos a extinção de direitos de ter- 
ceiros sobre a coisa. 


Se o fundo de comércio for do expropriado, doutrina e jurisprudência ad- 
mitem indenização na própria ação expropriatória, pois se relaciona com perdas 
e danos e lucros cessantes, devendo ser incluído no valor indenizatório, desde 
que devidamente comprovado no curso da ação!!. 


Mas, no caso, o fundo de comércio atingido pela desapropriação era do lo- 
catário e só por ação direta poderá pleitear a indenização correspondente, por- 
que não faz parte da ação expropriatória??, 


11. “O fundo de comércio deve ser indenizado no caso de desapropriação” (RDA 98/172). 

12. “Quando o atingido pela perda do fundo de comércio é o inquilino, tem-se entendido que só 
por ação direta poderá este pleitear a indenização correspondente, porquanto não é ele parte 
na ação de desapropriação” (José Carlos de Moraes Salles, “A Desapropriação à Luz da Doutrina 
e da Jurisprudência”, 5º ed., SP: RT, p.520). 
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A empresa “C” não tem legitimidade passiva para comparecer aos autos 
da ação expropriatória e contestar o feito, por não fazer parte dele e a relação, 
tipificada por essa ação, é só entre expropriante-expropriado; pois não é Lícito 
alguém suportar sozinho ônus sociais e, todo dano deve ser ressarcido?. 


O pagamento será feito através de precatório, que seguirá uma ordem de 
apresentação. Se a requisição for apresentada até 1º de julho, deverá ser inclu- 
ido no orçamento do próximo ano; se depois desta data, no orçamento do ano 
seguinte. Não pagos no prazo, começarão a incidir juros moratórios. 


Se a desapropriação for promovida por entidades de personalidade priva- 
da, seguirá a execução do julgado na forma processual comum, sem o privilégio 
das pessoas jurídicas de Direito Público. 


Ec cedendo dia danado ciirda da dida da dad dad di ad A 


(TJ/SP/Juiz/2000/173º. Concurso) O depósito do valor da oferta é condi- 
ção de procedibilidade da ação de desapropriação? 


Direcionamento da resposta 


Destacar o art. 5º, XXIV, da CF: indenização na desapropriação - valor jus- 
to e prévio, e o papel da jurisprudência para fazer valer este princípio. O depó- 
sito do valor da oferta é condição de procedibilidade da ação de desapropria- 
ção, porque assim ordena a constituição. Comentar imóvel urbano residencial 
como objeto da desapropriação. 


Sugestão de resposta 


O depósito do valor da oferta é condição de procedibilidade da desapro- 
priação, pois assim determina a Constituição Federal. 


LEIA LDA PRA DRM LO MEDOS DORA DPL SANA POA ABI 


Devido a abusos do Poder Público nas desapropriações que, em lugar de 
oferecer pelo bem declarado para a desapropriação o valor justo e prévio (art. 
5º, XXIV, CF), depositava ínfima quantia, seguindo o critério do art. 15,8 1º, do 
Decreto-Lei 3.365/41, o Poder Judiciário passou a exigir avaliação prévia judi- 
cial, antes de deferir a imissão na posse, com o STJ entendendo que o referido 
depósito legal não fora recepcionado pela Constituição de 1988, ficando derro- 
gados os parágrafos e incisos do art. 15, bem como artigos do Decreto-Lei 


13. “AAdministração não pode causar danos ou prejuízos aos administrados” (Hely Lopes Meirelles, 
“Direito Administrativo Brasileiro”, 30º ed., SP: Malheiros, p. 238). 
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1.075/70, sobre a imissão provisória na posse de imóveis residenciais urbanos, 
mas o plenário do STF entendeu diversamente e julgou constitucionais as re- 
gras afastadas - Súmula STF nº 652. 


Tratando-se de imóvel residencial urbano, se a oferta for impugnada, ha- 
verá antes do deferimento da imissão na posse, avaliação judicial (Decreto-Lei 
1.075/70, arts. 3º e 4º), mas só quando for desapropriação por utilidade pública 
que tenha por objeto prédio urbano residencial e que o prédio seja habitado 
pelo proprietário ou compromissário comprador, com documento devidamente 
inscrito no Registro de Imóveis'*. Hoje, por motivos práticos, normalmente o juiz 
já nomeia, de plano, um perito, para uma avaliação prévia do bem e, se houver, 
ordena o cumprimento da diferença apurada na perícia, com seu depósito em 
juízo, para, depois, deferir a imissão na posse e continuar o processo. 


7. LICITAÇÕES 


MALSPPIA IEP AA ELA POP APOIAR ELALI AOLLLS SEPN LOLA PLA DP PES ONILIPPREES PENIDO APRE APILUND REA AESA MPAL LA ABEL POINLAN MERE ASAS CAS NOLRI MES 

(TJ/SP/Juiz/2008/181º Concurso) No que diferem as hipóteses de desfa- 
zimento do processo licitatório já encerrado, mas sem contrato celebrado? Geram 
para a Administração dever de indenizar o adjudicatário prejudicado? Por quê? 


Direcionamento da resposta 


O desfazimento do processo Licitatório encerrado por anulação não gera 
qualquer direito, inclusive indenização; se atingir terceiros de boa-fé, o ressar- 
cimento será devido; mas se for por revogação, deve ser motivado e obriga a 
Administração a indenizar o prejudicado. Fazer referência ao art. 49, da Lei 
8.666/93. 


Sugestão de resposta 


Terminado o julgamento das propostas, numa licitação, a Comissão 
Julgadora, após classificá-las, envia o resultado à autoridade superior para ho- 
mologação e adjudicação do objeto da licitação ao vencedor, mas esta autoriza- 
ção poderá, em lugar de adjudicar o objeto, convocar o vencedor para a assina- 
tura do contrato, desfazer o processo licitatório encerrado. Nessa hipótese, sua 
decisão será publicada para permitir a interposição de recurso (art. 109, |, “ce 


14. Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo”, 26º ed., SP: Atlas, p. 186. 
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8 1º, da Lei 8.666/93), com contraditório e ampla defesa (art. 49, 8 3º, do mes- 
mo diploma Legal). 


Se o desfazimento foi por anulação, isto é, baseado em ilegalidade do pro- 
cedimento Licitatório, opera efeito “ex tunc”, retroage até a origem e não gera 
qualquer direito, inclusive indenização. O princípio da autotutela exige que a 
Administração zele pela legalidade e Legitimidade de seus atos, anulando os ile- 
gais”” e a própria lei, taxativamente, afasta a obrigação de indenizar (art. 49, 5 
1º, da Lei 8.666/93). 


Mas, se a anulação atingir direitos de terceiros de boa-fé (que não é o 
caso da pergunta que se refere apenas ao “adjucatário prejudicado”), deverão ser 
indenizados eventuais prejuízos decorrentes! 


Se o desfazimento for por revogação da licitação, calcada na conveniên- 
cia e na oportunidade da Administração, deve ser motivado, opera “ex nunc” e 
obriga o licitante a indenizar os prejuízos causados. O juízo de conveniência e 
oportunidade deve colocar-se, para a revogação, em razões de interesse públi- 
co decorrente de fato superveniente, comprovado devidamente, para justificação 
da revogação (art. 49, “caput”, da Lei 8.666/93). 


8. PRINCÍPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO 


MPL LEDS PSP DESCE RINS MILLS LISOS UBE L DS SOLO DIPOA PPP APPA 

(TJ/SP/Juiz/2011/183º Concurso) O postulado da legalidade no direito ad - 
ministrativo tem a mesma conotação do direito penal, processual penal e tribu- 
tário? Explique cada um deles. 


Direcionamento da resposta 


Comentar a supremacia do princípio da legalidade; assenta-se sobre o 
próprio conceito de Estado de Direito, mas toma certas características próprias 
para cada ramo do Direito. Marcar as principais em relação aos dois grupos in- 
dagados (direito administrativo e tributário) e no direito penal e processual 
penal. 


15. Súmula 473 STF:"A Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios 
que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos (...)” 


16. Hely Lopes Meirelles, “Direito Administrativo Brasileiro”, 30º ed., SP: Malheiros, p.305; art. 5º, 
parágrafo único, da Lei 8.666/93. 
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Sugestão de resposta 


O princípio da Legalidade alicerça todos os ramos do Direito (portanto, do 
administrativo, penal, processual penal e tributário) e é específico e assenta-se 
na própria estrutura do Estado de Direito. Como princípio, é a proposição pri- 
meira e imediata, que não deriva de outra proposição e fundamenta todo siste- 
ma jurídico pátrio, e condiciona a interpretação de todas as normas, de qualquer 
ramo jurídico. Portanto, o postulado da legalidade é o princípio maior, funda- 
mento dos demais e submete o Estado ao próprio Direito que criou. Decorre da 
máxima: “suporta a lei que fizeste”. 


Na prática, a Legalidade reveste-se de certas características próprias para 
cada ramo do Direito. 


Para o Direito Administrativo e Direito Tributário, do qual o primeiro foi a 
matriz, a legalidade significa um limite ao Poder Público e um ponto de equilí- 
brio entre dois interesses: a liberdade de ação da atividade administrativa e a 
proteção dos administrados, sendo, portanto, limite, garantia e certeza jurídica”. 
Para o Direto Tributário, o princípio da legalidade cria limites ao poder de tribu- 
tar, como os tratados pelo art. 150 da CF, dentre os quais a vedação de exigir 
ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça e o princípio da anualidade do 
tributo, sua cobrança no mesmo exercício financeiro em que haja sido publica- 
da a lei que os instituiu ou aumentou. 


Já nos campos do Direito Penal e Processual Penal (este para dar eficácia 
à ação repressiva do Estado contra os que delinquirem) cabe a regra geral do 
art. 5º, Il, da CF: “ninguém será obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coi- 
sa senão em virtude de lei” e esta, para prever uma infração penal e uma puni- 
ção exige anterioridade legal: “art. 5º, XXXIX - não há crime sem lei anterior que 
o define, nem pena sem prévia cominação Legal”. Portanto, só a lei tipificará con- 
dutas delitivas e suas penas. 


Em todos eles prevalece o princípio da supremacia do interesse público 
e um apelo constante a um intercâmbio de regras, aplicadas por analogia, mas 
os quatro ramos citados, obrigatoriamente, submetem-se à legalidade e Legiti- 
midade, sob pena de atuação arbitrária e nula, e, conforme o caso, delituosa. 


17. “A legalidade no direito público estabelece que o administrador só pode fazer o que a lei auto- 
riza ou determina; pauta-se, assim, num critério de subordinação à lei” (Lucínia Rossi, "Manual 
de Direito Administrativo”, SP: Saraiva, 2015, p.48. 
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9. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO 


(TJ/SP/Juiz/2007/179º Concurso) Responsabilidade civil, envolvendo ato 
omissivo do Poder Público, decorrendo dano provocado por fato comissivo de ter - 
ceiro. Daí, indagar -se: (i) Como pode ser equacionada a responsabilidade da 
Administração, a nível de obrigação indenizatória? Justificar. (ii) A ocorrência 
da falta de serviço dispensa o requisito da causalidade? Justificar. 


Direcionamento da resposta 


Demonstrar que pode a Administração ser responsabilizada por sua omis- 
são, envolvendo dano provocado por fato comissivo de terceiro. Destacar os três 
requisitos da responsabilidade e a hipótese omissa da falta de serviço, a “faute 
du service” dos franceses. Comentar o art. 37, 8 6º, da CF - responsabilidade ob- 
jetiva sob modalidade de risco administrativo e a responsabilidade subjetiva, 
que decorre de culpa ou dano, quando a Administração deixa de impedir o dano, 
omitindo-se. 


Responsabilidade civil que envolve omissão do Poder Público, que produz 
dano, mas por fato comissivo de terceiro, pode gerar o dever de indenizar pela 
Administração Pública. 


À regra da responsabilidade assenta-se em três requisitos: antijuridicida- 
de da conduta do agente; dano à vítima; relação de causalidade entre uma e 
outro, mas, às vezes, há dano, onde se pode demandar contra uma parte não di- 
retamente causadora do prejuízo, para satisfazer ao anseio de Justiça e aqui sur- 
ge a responsabilidade por ato de terceiro'*. 


Quando se tratar de omissão estatal que produz um dano por ação de ter- 
ceiro há a obrigação do Poder Público ressarcir os prejuízos porque ocorreu cul- 
pa do serviço, ou falta de serviço”, quando este não funciona, devendo funcio- 
nar, funciona mal ou funciona atrasado?, 


18. Caio Mário da Silva Pereira, "Responsabilidade Civil”, 8º ed., RJ: Forense, p.85:“Responsabilidade 
for fato de outrem ou pelo fato das coisas, ou responsabilidade indireta, ou responsabilidade 
complexa”. 

19. A faute du service” dos franceses. 


20. Celso Antônio Bandeira de Mello, "Ato Administrativo e Direito dos Administrados”, SP: RT, 1981, 
p. 133. 
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A regra da responsabilidade do Estado é de responsabilidade objetiva, sob 
a modalidade de risco administrativo (art. 37,8 6º, da CF), mas no caso de falta 
ou falha do serviço, a responsabilidade será subjetiva, pois baseada na culpa (ou 
dolo), que depende de prova e obriga a Administração a indenizar, em razão de 
procedimento contrário ao Direito, de tipificação culposa ou dolosa, que produ- 
ziu um dano a outrem, ou em deixar de impedi-lo, quando deveria atuar. Assim, 
mesmo não havendo a relação de causalidade entre a ação do agente público 
e o dano, a obrigação indenizatória existe pela omissão em tomar as providên- 
cias exigidas para a segurança do serviço que deveria prestar? 


(TJ/SP/Juiz/2000/173º Concurso) À égide do texto constitucional em vi- 
gor, o Estado responde por danos causados por tabeliões de cartórios não oficia - 
lizados a particulares? 


Direcionamento da resposta 


Deve atentar para o fato de que os tabeliões de cartórios não oficializa- 
dos exercem serviços delegados pela Administração Pública (art. 236, da CF) e 
submetidos, portanto, à regra do art. 37,8 6º, da CF, que dá responsabilidade ob- 
jetiva direta do Estado pelos danos que qualquer agente público causar. Este 
responderá regressivamente, se provado culpa ou dolo. 


Sugestão de resposta 


O Estado pode prestar diretamente serviços públicos, ou criar ou instituir 
organismos para prestá-los, ou ainda delegá-los a particulares, o que a doutri- 
na denomina “particulares em colaboração com o Estado”. 


O art. 236 da CF prevê que “os serviços notariais e de registro são exerci- 
dos em caráter privado, por delegação do Poder Público”. Exercem um serviço 
público, embora não servidores públicos, mas intimamente integrados no apa- 
relhamento estatal e abrangidos pelo conceito de agentes públicos, pois servem 
ao Poder Público, expressando sua ação e como tal, enquadrados pelas disposi- 
ções do art. 37,8 6º, da CF2. 


21. Para complementar: Rui Stoco, “Tratado de Responsabilidade Civil”, 7º ed., SP: RT, p. 996 e 
seguintes. 


22. Os titulares dos serviços notariais e de registro são particulares em colaboração com a Admi- 
nistração, na condição de delegados de serviços públicos” (Celso Antônio Bandeira de Mello, 
“Regime Constitucional dos Servidores da Administração Direta e Indireta”, SP: RT, 1990, p.7),com 
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O art. 22 da Lei 8.935/94 e o art. 38 da Lei 9.492/97 dispõem sobre a respon- 
sabilidade objetiva dos notários e oficiais de registro, mas a doutrina e a jurispru- 
dência, de forma tranquila, entendem que a responsabilidade direta e primeira do 
Estado emerge da regra constitucional do art. 37,8 6º, pois é impossível considerá- 
-lo estranho à relação jurídica decorrente de um agente delegado, que exerce um 
serviço público, cuja atuação está submetida ao seu controle e fiscalização. 


A responsabilidade do Estado é direta perante o administrado lesado e 
decorre da concepção organicista do ente público e de sua própria natureza de 
pessoa jurídica, pois a atividade dos agentes públicos se configura como ativi- 
dade da própria pessoa jurídica e a esta, consequentemente, são atribuídas as 
consequências de sua atuação. O delegado responderá por ação regressiva, pro- 
vada culpa ou dolo”, 


10. SERVIÇOS PÚBLICOS 


MUREIIARSPSSR ARENA NP PEA ALE RANS IBRES APP LS ADEIO MLNA DO E SEG LDO EPI INCA LPPIAS AIN PPA IL ASA LAO SAP IPA LIDA: Eca cia ia dd (dd a dA AA 
(TJ/SP /Juiz/1998/171º Concurso) Em que consistem os serviços próprios 
do Estado? Exemplifique. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão deve-se destacar as duas grandes espécies de serviços pú- 
blicos: os próprios do Estado e os impróprios do Estado e daí mostrar a doutri- 
na, de forma concisa, referente aos elementos dos serviços próprios do Estado. 


Rui Stoco, categórico, complementando: "Deixa evidente a condição de agentes públicos desses 
serventuários (...)” e “esses serventuários são agentes públicos típicos (cf. decidiu também o ST) 
no RMS 9456, Rel. Min. Felix Fischer, j. 03/09/98, RSTJ 117/487", “Tratado de Responsabilidade 
Civil, 7º ed., SP; RT, p. 603 e 604. 


23. “Natureza estatal das atividades exercidas pelos serventuários titulares de cartórios e registros 

extrajudiciais, exercidas em caráter privado, por delegação do Poder Público. Responsabilidade 
objetiva do Estado pelos danos praticados a terceiros por esses servidores no exercício de tais 
funções, assegurado o direito de regresso contra o notário nos casos de dolo ou culpa (CF, art. 
37,5 6º). Negativa de trânsito ao recurso extraordinário - Agravo não provido” (STF, AgRg em 
RE 209.354 - Rel. Min. Carlos Velloso, j. 02/03/99 - RDA 216/183). 
"Administrativo. Responsabilidade do Estado. Ato Notarial. Procuração. Falsidade ideológica 
reconhecida. Compra e venda realizada. Anulação do negócio. Responsabilidade configurada. 
1. Os tabelionatos são serventias judiciais e estão imbricadas na máquina estatal, mesmo 
quando os servidores têm remuneração pelos rendimentos do próprio cartório e não dos cofres 
públicos (REsp 489.511/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU 04/10/2004). 2. A procuração pública 
cuja finalidade foi reconhecida e que motivou a alienação imobiliária, posteriormente desfeita, 
sujeita o Estado à responsabilidade civil. 3. Recurso especial provido” (STJ, REsp 797.463/SP, 
Rel. Min. Castro Meira, j. 05/11/2008, DJ 17/12/2008). 
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Os serviços públicos são classificados pela doutrina sob diversos ângulos. 
Considerando sua essencialidade apresentam-se sob duas espécies: 


1º: Serviços próprios do Estado, e 
2º: Serviços impróprios do Estado. 


Estes, não se ligam substancialmente às necessidades da comunidade, mas 
satisfazem interesses comuns de seus membros. São remunerados e prestados 
pela Administração através de seus órgãos ou entidades descentralizadas por 
ela instituídas (autarquias, fundações governamentais, empresas públicas, socie- 
dades de economia mista) ou tem delegada sua prestação a particulares (comis- 
sionários, permissionários ou autorizatários), que os presta sob regulamentação 
e controle do Poder Público. 


Os serviços próprios do Estado só podem ser prestados por órgãos ou en- 
tidades públicas e se relacionam diretamente com as atribuições do Poder Público 
(segurança, polícia, higiene e saúde públicas, etc.), no exercício da soberania, po- 
der incontrastável de querer coercitivamente. 


São prestados pelo Estado de forma exclusiva, e por sua conta e risco, ve- 
dada sua delegação, tudo conforme doutrina Hely Lopes Meirelles*. 


Já Maria Sylvia Di Pietro cita Rafael Bielsa e Arnaldo de Valles que enten- 
dem “serviços públicos próprios” como aqueles que o Estado assume como seu 
e os executa diretamente (por meio de seus agentes) ou indiretamente (por meio 
de concessionários e permissionários), para atender necessidades coletivas”. 


Embora a doutrina não seja pacífica, num ponto os estudiosos concordam: 
os serviços próprios do Estado são aqueles essenciais e que pela sua própria 
natureza são tidos como de necessidade pública e, em princípio, de execução 
privativa da Administração Pública. São os serviços de segurança nacional, se- 
gurança pública, judiciários, saúde pública. 


24. “Direito Administrativo Brasileiro”, 30. ed., SP: Malheiros, p. 324. 
25. “Direito Administrativo”, 26. ed., SP: Atlas, p. 113. 
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1. TUTELA DO MEIO AMBIENTE 


MERNNPOLIAO LO APPA LOPO PESSOA PALO MALAN AULA PANA: Ed dediciicidcidcdcccccanincda ida scidd iss ada ieciaR A A CA (A AA CA A AV (AR 
(TJ/SP/Juiz/2007/180º Concurso) Quais os mecanismos de participação 


popular na defesa do meio ambiente previstos no ordenamento jurídico 
nacional? 


Direcionamento da resposta 


Para responder a presente questão, é importante que o candidato inicie 
tratando acerca do princípio da participação popular. Após, discorrer brevemen- 
te sobre os métodos de participação popular na esfera ambiental: ação civil pú- 
blica, audiências públicas, ação popular, mandado de segurança. 


Sugestão de resposta 


O Direito Ambiental, inserido na ciência jurídica, possui especificidades 
próprias, de maneira a fazer com que referido tema seja estudado como ramo 
autônomo. Entre os aspectos que caracterizam essa autonomia, encontram-se 
diretrizes e princípios próprios para a disciplina em tela. 


Nessa senda, mister destacar o princípio da participação popular. Ele tra- 
duz a ideia de que, correspondendo a um interesse difuso (transindividual, de 
natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas 
por circunstâncias de fato - artigo 81, parágrafo único, inciso |, do Código de 
Defesa do Consumidor), impõe-se à toda coletividade a defesa e a preservação 
para as presentes e futuras gerações, consoante reza o artigo 225 da Constituição 
da República. 


Nessa linha de raciocínio, vale frisar que, para efetivar a tutela exigida 
pela norma constitucional, o ordenamento jurídico nacional estabeleceu meca- 
nismos de participação popular na defesa do meio ambiente. 


Dentre desses métodos, é possível citar a ação civil pública, regulada, mor- 
mente, pela Lei nº 7.347/85. Valendo-se de referida demanda, aos legitimados 
(dentre os quais se pode incluir associações que visam à proteção do meio 
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ambiente, respeitadas as demais exigências Legais) é conferida a possibilidade 
de responsabilizar quem atuou incorretamente e salvaguardar o bem ambien- 
tal, consoante se extrai dos artigos 1º, inciso |, e 5º, do mencionado diploma. O 
inquérito civil, procedimento investigatório de natureza não criminal utilizado 
pelo Ministério Público, em igual contexto, também é instrumento que pode ser- 
vir para a mesma finalidade. Sobre esse procedimento, há previsão constitucio- 
nal, segundo o artigo 129, inciso Ill, da Lei Maior. 


Havendo atos de improbidade administrativa, que podem causar efeitos 
malefícios ao meio ambiente, a Lei nº 8.429/92 autoriza, no artigo 14, a qual- 
quer pessoa representar à autoridade administrativa competente para que seja 
instaurada investigação para apurar referido ato. 


No que atine, ainda, a procedimentos investigatórios e ações de respon- 
sabilidade, não se deve olvidar a tutela penal do meio ambiente. Desse modo, 
tanto o inquérito policial, quanto ações penais possuem escopo de responsabi- 
lizar criminalmente os que infringirem normas penais envolvendo a matéria, 
principalmente os tipos insculpidos na Lei nº 9.605/98. 


Ademais, as audiências públicas representam importante espaço para a 
defesa do meio ambiente pela participação do povo. A resolução nº 09/1987, do 
Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA, aborda o tema para alguns 
casos acerca do relatório de impacto ambiental, bem como a Lei nº 10.257/01, 
ao mencionar da gestão democrática da cidade, em seu artigo 43, inciso Il. Não 
bastasse isso, a Lei nº 9.985/2000 aduz que a “criação de unidade de conserva- 
ção deve ser precedida de estudos técnicos e de consulta pública que permitam 
identificar a Localização, a dimensão e os limites mais adequados para a unida- 
de, conforme se dispuser em regulamento” (art. 22,8 2º), isto é, regula a partici- 
pação popular por consulta pública. 


A Constituição Federal, em seu artigo 5º, inciso LXXIII, prevê a ação popu- 
lar, regulada pela Lei nº 4,717/65, possível de ser ajuizada por qualquer cida- 
dão. Entre as possibilidades de seu manejo, encontra-se a hipótese de haver sido 
praticado algum ato lesivo ao meio ambiente. 


O assunto não é pacífico, porém, o mandado de segurança coletivo tam- 
bém é citado na defesa do meio ambiente. Malgrado a Lei nº 12.016/2009, no 
parágrafo único do artigo 21, apenas preveja a possibilidade do ajuizamento 
para defesa de direitos coletivos e individuais homogêneos, admite-se o “man- 
damus” para direitos difusos (STJ, RMS 4.821/R], Relator Ministro Edson Vidigal, 
DJU de 31/05/1999). 


Além do que foi visto, importante mencionar a atuação não oficial reali- 
zada por organizações não governamentais (ONGs) e determinados grupos es- 
pecíficos, que realizam mobilizações para conferir maior amplitude na defesa do 
meio ambiente. 
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2. TEMAS CONSTITUCIONAIS 


CRM O CU et Re Deco eee ce circos caro cesectocormere sacas on cbrcrenescoserpemcore neniaeinscemesaripestmesmnsptias” 

(TJ/SP/Juiz/2011/183º. Concurso) Em ação submetida à sua apreciação, 
alega-se que a flexibilização do Código Florestal ostenta incompatibilidade com 
as normas constitucionais. Qual seria a sua resposta, ao outorgar a prestação 
jurisdicional como juiz substituto? Quais os preceitos constitucionais que dela 
constariam? 


Direcionamento da resposta 


Na presente questão, o candidato deve analisar a inserção do bem jurídi- 
co ambiental na Constituição da República, concluindo que, tratando-se de di- 
reito fundamental, inviável a mitigação de sua proteção. 


Sugestão de resposta 


O artigo 225 da Constituição da República é o centro da regulação acer- 
ca do Direito Ambiental. Segundo o preceptivo, todos “têm direito ao meio am- 
biente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à 
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever 
de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações”. Com efeito, a 
tutela do meio ambiente é avanço alcançado com o texto constitucional de 1988. 
Inclusive, o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido conexão entre direitos 
humanos e tutela do meio ambiente (tal como no MS 22164/SP Relator Ministro 
Celso de Mello, julgado em 30/10/1995), 


O parágrafo primeiro do citado dispositivo prevê incumbências impostas 
ao Poder Público, dentre elas o de preservar e restaurar os processos ecológicos 
essenciais e prover o manejo ecológico das espécies e ecossistemas, bem como 
definir espaços territoriais especialmente protegidos, além de proteção da fau- 
na e flora (incisos |, Ill e VII). Nessa Linha é que se editou um Código Florestal. 
O atual é regido pela Lei nº 12.651/2012, que revogou o antigo, regulado pela 
Lei nº 4.771/65. 


Estando inserido nos direitos e interesses difusos, o bem ambiental im- 
porta a toda a coletividade, e não apenas a uma categoria ou grupo de pesso- 
as. Portanto, eventual degradação ou poluição que ocorre em algum lugar do 
planeta, poderá haver influência em ecossistemas em outro lugar do globo. 


Destarte, é imperiosa a proteção do meio ambiente. Nesse sentido, verifi- 
ca-se que não é possível flexibilizar as normas previstas na legislação, de ma- 
neira a mitigar a proteção desse bem jurídico. Hodiernamente, o meio 
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ambiente é reconhecimento como direito fundamental e, desse modo, a ele é 
aplicado o princípio da vedação ao retrocesso, segundo o qual não se permite 
qualquer lei que vise diminuir a proteção que já lhe é conferida, motivo sufi- 
ciente para o acolhimento do pedido estampado no enunciado da questão. 


Destarte, tratando-se de direito transgeracional, como juiz substituto, a 
resposta outorgada pela prestação jurisdicional seria no sentido de impedir a 
flexibilização das normas do Código Florestal, porquanto incompossível a miti- 
gação de direitos fundamentais. Pode-se falar no artigo 60, 8 4º, inciso IV, da 
Constituição Federal, como espeque para a decisão judicial, uma vez que, mal- 
grado o inciso mencione direitos e garantias individuais e proposta de emenda 
constitucional, como corolário, também não é viável ato que diminua a proteção 
de direito difuso, como o meio ambiente. Este, ademais, é tutelado pelo artigo 
5º da Lei Maior, conforme se infere do inciso LXXIII, pela possibilidade de ma- 
nejo de ação popular para salvaguardá-lo. 


(TJ/SP/Juiz/2006/178º. Concurso) A Constituição Federal exige, dos po- 
deres públicos, a garantia de preservação do equilíbrio do ecossistema. De que 
forma a nossa Carta Magna disciplina a exigibilidade do EIA-RIMA (estudo de 
impacto ambiental e respectivo relatório) e em que condições? 


Direcionamento da resposta 


Para a resposta da presente questão, o candidato deve abordar a previsão 
constitucional do EIA-RIMA, explicando o conteúdo do texto de referida 
disposição. 


Sugestão de resposta 


O artigo 225 da Constituição da República é o centro da regulação acer- 
ca do Direito Ambiental. Segundo o preceptivo, todos “têm direito ao meio am- 
biente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à 
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever 
de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações”. Com efeito, a 
tutela do meio ambiente é avanço alcançado com o texto constitucional de 1988, 
já mencionando que a Administração tem o dever de salvaguardar o bem 
ambiental, 


PROA DL PNAD PIANO 


O 8 1º do citado preceptivo regula incumbências do Poder Público. Os in- 
cisos | e V determinam a ele atuar a fim de preservar processos ecológicos 
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essenciais, bem como controlar atividades que comportem risco para a vida, a 
qualidade de vida e o meio ambiente. Mais precisamente, o inciso IV estipula 
que há necessidade de exigência, na forma da lei, “para a instalação de obra ou 
atividade potencialmente causadora de significativa degradação do meio am- 
biente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dará publicidade”. 


Portanto, observa-se que o estudo de impacto ambiental possui amparo 
e previsão constitucional. Ao menos pela Letra do texto, infere-se que será ne- 
cessário nas hipóteses de obras ou atividades potencialmente causadoras de 
significativa degradação do meio ambiente, isto é, caso o empreendimento não 
possua condão de lesionar significativamente o meio ambiente, a princípio, não 
seria necessário. E, saliente-se, antes da instalação da obra ou início da 
atividade. 


Ademais, o relatório de impacto ambiental poderia ser extraído na expres- 
são do inciso que reza “a que se dará publicidade”, uma vez que é um documen- 
to que tem por finalidade explicar a obra ou instalação a ser realizada e as con- 
clusões a que se chegou, contendo uma maneira mais simples para leitura pela 
população, considerando que o estudo de impacto ambiental, em geral, possui 
dizeres específicos e termos técnicos. 


Portanto, o estudo de impacto ambiental e o respectivo relatório contêm 
respaldo e previsão constitucional, e são regulados, também, pela Lei nº 6.938/81 
(art. 8º, inciso Il) e Resolução CONAMA nº 237/97. Vale frisar, por fim, que confi- 
guram uma das eventuais etapas do licenciamento ambiental, havendo outras 
maneiras de como este poderá ocorrer. 
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1. DOS FATOS JURÍDICOS 


11. Do Negócio Jurídico 


MIRELLA SAP NISIAPUILIO PINI AHMAD LAMA LAS ILS OLL LIDO MACIA LIMPAS LAOL A MELO O ad aca dee eaa dia dica dana de idade de cada da de da A A 

(TJ/SP/Juiz/2014/185º Concurso) Acerca dos defeitos do negócio jurídi 
co, quais seus conceitos, naturezas, afinidades, diferenças, modos (vícios do con- 
sentimento e vícios sociais) e consequências jurídicas? 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, o candidato deve primeiramente conceituar o negócio ju- 
rídico e mencionar que os vícios podem atingir a manifestação de vontade ou 
gerar repercussão social. 


Após, deve apontar a existência de duas espécies de vícios: vícios de con- 
sentimento (erro, dolo, coação, estado de perigo e lesão) e vícios sociais (fraude 
contra credores e simulação). 


Em seguida, o candidato deverá explicitar cada uma das espécies de vi- 
cios, esclarecendo os itens elencados na questão: conceito, natureza, afinidade, 
modo, diferença e consequências jurídicas. 


Em consonância com a doutrina brasileira, o negócio jurídico consiste em 
ato jurídico por meio do qual as partes manifestam a sua vontade na busca de 
um efeito jurídico, respeitados os pressupostos de existência, validade e eficá- 
cia (Escada Ponteana), como forma de exercício da autonomia privada. Destarte, 
os vícios do negócio jurídico podem atingir a manifestação de vontade ou acar- 
retar repercussão social. Com base nas referidas espécies de vícios ou defeitos, 
a doutrina subdivide em: vícios da vontade ou do consentimento (erro, dolo, co- 
ação, estado de perigo e lesão) e vícios sociais (fraude contra credores e 
simulação). 
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O primeiro vício de consentimento ou vontade consiste no erro. Este ví- 
cio pode ser conceituado como engano fático ou uma falsa percepção da reali- 
dade em relação a uma pessoa, a um objeto do negócio ou a um direito, que 
afeta a vontade de uma das partes do negócio jurídico (art. 139 do Código Civil). 
O artigo 138 do Código Civil (CC) estabelece que os negócios jurídicos celebra- 
dos com erro são anuláveis, desde que o referido erro seja substancial, percep- 
tível por pessoa de diligência normal, nas circunstâncias da celebração do ne- 
gócio.A análise do dispositivo em comento revela que não constitui mais requisito 
do erro a escusabilidade (erro escusável ou justificável), pois inexiste previsão 
expressa nesse sentido. 


Corrobora este entendimento o Enunciado 12 da | Jornada de Direito Civil 
(na sistemática do art. 138, é irrelevante ser ou não escusável o erro, porque o 
dispositivo adota o princípio da confiança”. Para esta corrente doutrinária 
(Gustavo Tepedino, Sílvio de Salvo Venosa, Flávio Tartuce, Marcia Celina Bodin 
de Moraes), O erro não precisa ser escusável, bastando a cognoscibilidade (co- 
nhecimento do vício do erro pelo destinatário da declaração de vontade), em 
prestígio ao princípio da boa-fé objetiva. Dessa forma, o instituto do erro se apro- 
ximaria do dolo. No entanto, é importante esclarecer que existe corrente dou- 
trinária sustentando a necessidade do erro ser escusável ou justificável para se 
admitir a anulação do negócio jurídico (Maria Helena Diniz, Sílvio Rodrigues, 
Carlos Roberto Gonçalves, Álvaro Villaça Azevedo, Francisco Amaral). 


Outrossim, a doutrina subdivide o erro em: erro substancial e erro aci- 
dental. No caso de erro substancial, como foi explanado anteriormente, impli- 
ca anulação do negócio jurídico, enquanto no erro acidental, consoante o ar- 
tigo 142 do CC, não atinge o plano da validade do negócio jurídico. O segundo 
vício de consentimento consiste no dolo. De acordo com a doutrina, o dolo 
pode ser conceituado como artifício ardiloso utilizado para enganar alguém, 
em benefício próprio. Em caso de dolo, a consequência jurídica é a anulação 
do negócio jurídico. Ressalte-se que somente nas hipóteses de dolo essencial, 
substancial ou principal haverá anulação (art. 145 do CC), sendo certo que, nos 
casos de dolo acidental, importará em perdas e danos a favor do prejudicado 
(art. 146 do CC). 


Não se pode olvidar que o dolo pode ser praticado por um terceiro, como 
prescreve o artigo 148 do CC, acarretando a anulação ou perdas e danos a de- 
pender da ciência da parte do negócio jurídico. Além disso, o direito positivo di- 
ferencia as consequências jurídicas se o dolo for do representante Legal ou con- 
vencional (art. 149 do CC). O terceiro vício de consentimento consiste na coação. 
A doutrina conceitua como pressão física ou moral exercida em face de uma das 
partes do negócio jurídico, com o objetivo de obrigar a assumir uma obrigação 
que não quer. O artigo 151 do CC dispõe que a anulação do negócio jurídico só 
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ocorrerá se a coação moral ou psicológica (vis compulsiva) for relevante, causan- 
do fundado temor de dano iminente e considerável à parte do negócio, à sua 
família ou aos seus bens. 


Por outro lado, em caso de coação física (vis absoluta), existe divergência 
na doutrina, tendo em vista que a primeira corrente sustenta a nulidade abso- 
luta do negócio jurídico (Maria Helena Diniz), enquanto a segunda corrente aduz 
a inexistência do negócio jurídico (Renan Lotufo). Importante mencionar que a 
coação moral deve ser analisada à luz do caso concreto, levando em considera- 
ção o sexo, a idade, a condição, a saúde, o temperamento do paciente e todas as 
demais circunstâncias, como se depreende do parágrafo único do artigo 152 do 
CC. Ademais, a coação pode ser exercida por um terceiro, implicando anulação 
do negócio jurídico se o negociante beneficiado dela tiver ou devesse ter 
conhecimento. 


Diversamente, se o negociante beneficiado pela coação dela não tiver ou 
não devesse ter conhecimento, haverá manutenção do negócio jurídico e o co- 
ator responderá por perdas e danos. O quarto vício de consentimento consiste 
no estado de perigo. Consoante o artigo 156 do CC, o estado de perigo se cons- 
tata quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua 
família, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigação excessiva- 
mente onerosa. Para a configuração do estado de perigo, o dispositivo em ques- 
tão exige a presença de elemento objetivo (onerosidade excessiva da parte que 
manifesta a vontade) e elemento subjetivo (uma parte do negócio tem conhe- 
cimento da situação de risco da outra parte). 


É justamente este elemento subjetivo que diferencia do instituto da le- 
são. À consequência jurídica do estado de perigo consiste na anulação do negó- 
cio jurídico (art. 171, inciso Il, do CC). Todavia, esta consequência poderá ser evi- 
tada mediante a aplicação analógica do artigo 157, parágrafo 2º, do CC. Nesse 
sentido é o Enunciado 148 da Jornada de Direito Civil (Ao estado de perigo' apli- 
ca-se, por analogia, o disposto no 8 2º do art. 157"), em virtude do princípio da 
conservação contratual e do princípio da função social do contrato. Por fim, o 
quinto vício de consentimento consiste na lesão. De acordo com o artigo 157 do 
CC, “ocorre a Lesão quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inex- 
periência, se obriga a prestação manifestamente desproporcional ao valor da 
prestação oposta”, 


O instituto da lesão acarreta a anulação do negócio jurídico (art. 178, in- 
ciso Il, do CC), pois configura um vício de formação, o que distingue do desequi- 
líbrio negocial por fato posterior. Entretanto, a anulação poderá ser afastada se 
ocorrer o reequilíbrio das prestações, nos termos do artigo 157, parágrafo 2º, do 
CC. Em relação ao assunto, existe o Enunciado 149 das Jornadas de Direito Civil 
(“Em atenção ao princípio da conservação dos contratos, a verificação da lesão 
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deverá conduzir, sempre que possível, à revisão judicial do negócio jurídico e 
não à sua anulação, sendo dever do magistrado incitar os contratantes a seguir 
as regras do art. 157, 8 2º, do Código Civil de 2002"). 


Frise-se, ainda, que a lesão não se confunde com o dolo, pois a caracteri- 
zação da lesão exige apenas a premente necessidade ou inexperiência e a one- 
rosidade excessiva. No dolo há o emprego de artifício ardiloso. O Enunciado 150 
da Jornada de Direito Civil confirma este entendimento (“a lesão que trata o art. 
157 do Código Civil não exige dolo de aproveitamento”). Nos vícios sociais, o 
primeiro vício consiste na simulação. O novo Código Civil conferiu um novo tra- 
tamento a este instituto, haja vista que tem como consequência jurídica a nuli- 
dade (art. 167 do CC). Para parte da doutrina (Francisco Amaral, Paulo Lôbo), a 
simulação não constitui mais um vício social do negócio jurídico, pois atinge a 
causa negocial. 


À simulação pode ser definida como incompatibilidade entre a vontade e 
a declaração em razão das partes do negócio jurídico objetivarem iludir tercei- 
ros. Com a nova sistemática introduzida pelo CC, a doutrina sustenta que a si- 
mulação inocente também importa em nulidade absoluta, como se percebe do 
Enunciado 152 da Jornada de Direito Civil (“toda simulação, inclusive a inocen- 
te, é invalidante”), uma vez que se trata de matéria de ordem pública. Apesar de 
a simulação gerar a nulidade absoluta, o artigo 167 do CC autoriza a subsistên- 
cia do negócio jurídico dissimulado, se for válido na substância e na forma. No 
mesmo sentido é o Enunciado 153 da Jornada de Direito Civil (“na simulação re- 
lativa, o negócio simulado - aparente - é nulo, mas o dissimulado será válido 
se não ofender a lei nem causar prejuízos a terceiros”). 


Com efeito, a simulação pode ser classificada em: simulação absoluta e 
simulação relativa (subjetiva e objetiva). Para parte da doutrina, a simulação se 
assemelha com a reserva mental, pois a reserva mental conhecida pelo destina- 
tário configura simulação (Álvaro Villaça Azevedo). O último vício social consis- 
te na fraude contra credores. A doutrina define como atuação maliciosa do de- 
vedor,em estado de insolvência ou na sua iminência, mediante disposição gratuita 
ou onerosa do seu patrimônio, para inviabilizar a responsabilização de seus bens 
por obrigações assumidas em momento anterior à transmissão. Assim, para a ca- 
racterização da fraude contra credores, em regra, exige-se elemento objetivo 
(eventos damnifevento danoso) e elemento subjetivo (consilium fraudis/intenção 
de prejudicar os credores). 


No tocante à consequência jurídica, vigora divergência na doutrina e na 
jurisprudência. A primeira corrente aduz a anulabilidade do ato praticado em 
fraude contra credores, com fulcro nos artigos 158 e 159 do CC. Diversamente, 
a segunda corrente defende que a consequência da fraude contra credores 
consiste na ineficácia do negócio jurídico. Com o advento do novo Código de 
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Processo Civil (art. 790, inciso VI), no âmbito do direito positivo, pode-se afir- 
mar que foi adotada a primeira posição (anulação do negócio), exercida por 
meio de ação pauliana ou revocatória. Por fim, é mister esclarecer que a frau- 
de contra credores não se confunde com a fraude à execução, pois a primeira 
consiste em instituto de direito material, enquanto a segunda, instituto de di- 
reito processual. 


1.2. Dos Atos Jurídicos 


MMA nm 

(TJ/SP/Juiz/1998/171º Concurso) Dissertação. Das nulidades dos atos ju- 
rídicos. Classificação e discriminação. Distinção entre nulidade absoluta e nuli- 
dade relativa. Ratificação. Obrigações contraídas por menores. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, o candidato deve iniciar a dissertação com a citação da 
Teoria da Escada Ponteana. Com base nesta teoria, o candidato deve desenvol- 
ver a dissertação (introdução, desenvolvimento e conclusão) seguindo os itens 
elencados na questão, de forma lógica e coerente, com menção a fundamentos 
Legais e a posição doutrinária. 


Sugestão de resposta 


O jurista Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda criou a teoria da Escada 
Ponteana, analisando o negócio jurídico em três planos: plano da existência, pla- 
no da validade e plano da eficácia. Com base nessa construção, de acordo com 
a doutrina civilista, no que tange ao tema da nulidade dos atos jurídicos, a va- 
lidade dos atos exige como requisitos: agente capaz; vontade Livre, sem vícios; 
objeto Lícito, possível, determinado ou determinável; forma prescrita ou não de- 
fesa em lei. 


Na esfera do direito positivo, corrobora este entendimento a interpreta- 
ção do disposto no artigo 104 do Código Civil (CC), pois a vontade livre encon- 
tra-se inserida na capacidade do agente ou na licitude do objeto do negócio. 
Por outro lado, no tocante ao plano da existência, em razão da ausência de pre- 
visão legal para regulamentar o assunto, existe divergência na doutrina acerca 
do tema. A primeira corrente sustenta que o negócio jurídico inexistente, por não 
gerar nenhum efeito jurídico, em decorrência da ausência de pressupostos jurí- 
dicos (partes, vontade, objeto e forma), prescinde de declaração de invalidade 
por via judicial (não se invalida o que não existe). 
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Diversamente, a segunda corrente aduz que o Código Civil não tratou do 
plano da existência, motivo pelo qual essas hipóteses devem ser regidas pelas 
regras de nulidade, o que leva a concluir que o plano da existência estaria em- 
butido no plano da validade. Nesse contexto, com base no direito positivo (arti- 
gos 166 a 184 do CC), a expressão invalidade constitui o gênero das espécies 
nulidade e anulabilidade. Destarte, o instituto da nulidade pode ser conceitua- 
do como a sanção imposta pelo ordenamento jurídico aos atos e negócios jurí- 
dicos realizados com inobservância dos requisitos Legais, qualificados como es- 
senciais, que impede a produção dos efeitos jurídicos. 


Para facilitar a compreensão da nulidade, a doutrina propõe classifica- 
ção para o estudo das diversas facetas do instituto em questão. Com efeito, 
classifica em: nulidade absoluta e relativa; nulidade total e parcial; nulidade 
textual e virtual. À nulidade absoluta, além do interesse individual, tem por fi- 
nalidade proteger um interesse social, uma vez que há ofensa a preceito de 
ordem pública. Dessa forma, o artigo 168 e o parágrafo único do CC prescre- 
vem que a questão sobre nulidade absoluta pode ser alegada por qualquer in- 
teressado, devendo ser pronunciada de ofício pelo juiz. 


Diferentemente, a nulidade relativa, denominada de anulabilidade, vio- 
la interesse individual das partes interessadas, motivo pelo qual se admite o 
afastamento ou saneamento do vício de invalidade. A segunda classificação 
subdivide em nulidade total e parcial. A nulidade total consiste no vício que 
atinge todo o negócio jurídico. De outro lado, a nulidade parcial consiste no 
vício que afeta somente parte do negócio jurídico. Nesta hipótese, consoante 
o disposto no artigo 184 do CC (princípio utile per inutile non vitiatur), a nuli- 
dade parcial do negócio não prejudicará a parte válida, desde que seja possi- 
vel cindir a parte válida da inválida, em prestígio ao princípio da conservação 
do ato ou negócio jurídico. Por fim, a última classificação prevista na doutrina 
subdivide em nulidade textual e virtual (ou implícita). 


A anulabilidade textual consiste naquelas hipóteses que têm previsão 
expressa na lei. Diversamente, a anulabilidade virtual (ou implícita) consis- 
te naqueles casos que não possuem previsão expressa, mas a nulidade pode 
ser deduzida com base nas expressões utilizadas pelo Legislador (exemplo: 
artigo 1.521 do CC). Quanto às diferenças entre nulidade absoluta e nulida- 
de relativa (anulabilidade), conforme a doutrina, podem ser apontadas: a) A 
nulidade relativa é decretada no interesse privado da pessoa prejudicada, 
pois não se constata a presença do interesse público, somente a conveniên- 
cia das partes. Na nulidade absoluta, há matéria de ordem pública, motivo 
pelo qual é decretada no interesse da própria coletividade; b) A anulabilida- 
de pode ser suprida pelo juiz se as partes requererem (art. 168, parágrafo 
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único, do CC, a contrario sensu), ou sanada, expressa ou tacitamente, pela con- 
firmação (art. 172 do CC). 


No caso da anulabilidade por ausência de autorização de terceiro, o ato 
poderá ser validado com a autorização posterior (art. 176 do CC). Por outro 
lado, a nulidade não pode ser sanada pela confirmação, nem suprida pelo juiz; 
c) A anulabilidade não pode ser pronunciada de ofício, dependendo de provo- 
cação dos interessados (art. 177 do CC), e somente produz efeitos após a sen- 
tença judicial (sentença desconstitutiva/efeito ex nunc). Ao contrário, a nulida- 
de deve ser pronunciada de ofício pelo juiz (art. 168, parágrafo único, do CC), 
produzindo efeito ex tunc (sentença declaratória); d) A anulabilidade só pode 
ser alegada pelos interessados (o relativamente incapaz ou a pessoa que ma- 
nifestou a vontade viciada) e os seus efeitos aproveitam exclusivamente aos 
que alegaram, salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade (art. 177 do 
CO. 


Diferentemente, a nulidade pode ser alegada por qualquer interessado 
ou pelo Ministério Público, quando lhe couber intervir (art. 168, caput, do CC). 
Não se pode olvidar que o menor, entre 16 e 18 anos, não pode, para eximir- 
-se de uma obrigação, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando 
inquirido pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, espontaneamente de- 
clarou-se maior (art. 180 do CC/ninguém pode se beneficiar da própria torpe- 
za); e) A anulabilidade é regida por prazo decadencial, por se tratar de um di- 
reito potestativo (Lições do professor Agnelo Amorim Filho). Ao contrário, o ato 
nulo não se valida com o decurso do tempo, nem é suscetível de confirmação 
(art. 169 do CC); f) Nos casos de anulabilidade, o ato anulável produz efeitos 
até a decretação de sua invalidade (ex nunc/natureza desconstitutiva/direito 
postestativo/prazo decadencial). Nos casos de ato nulo, não há produção de 
nenhum efeito (quod nullum est nullum producit effectum/efeito ex tunc/natu- 
reza declaratória/sem prazo). 


Por todo o exposto, percebe-se nitidamente que quando a ofensa atin- 
ge o interesse particular das pessoas, sem envolver interesses sociais, os inte- 
ressados podem promover a anulação do ato (o negócio jurídico permanece 
válido e produz efeitos enquanto não ocorrer a anulação por meio judicial). 
Nesse contexto, revela-se imprescindível esclarecer que o legislador protegeu 
o relativamente incapaz por intermédio do instituto da anulabilidade ou nuli- 
dade relativa, como se depreende do disposto no artigo 171, inciso |, do CC. 
Todavia, nos casos de absolutamente incapaz, como envolve interesse coleti- 
vo, O Legislador optou pelo instituto da nulidade absoluta, nos termos do dis- 
posto no artigo 166, inciso |, do CC. 
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13. Da Prescrição e da Decadência 


Mer nenrmnnennini net m menino 

(TJ/SP/Juiz/2015/186º Concurso) Existem pretensões imprescritíveis em 
sede de direito civil? Dê exemplos que corroborem sua resposta, 
justificando-os. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, o candidato deve primeiramente esclarecer que, no siste- 
ma jurídico brasileiro, em regra, vigora a prescrição da pretensão, como se de- 
preende do disposto no artigo 37, parágrafo 5º, da Constituição da República 
Federativa do Brasil (CRFB), bem como no artigo 187 do Código Civil. Para de- 
monstrar maior conhecimento, seria relevante mencionar o recente julgado do 
Supremo Tribunal Federal que conferiu uma interpretação restritiva ao artigo 
37, parágrafo 5º, da CRFB, para afastar a imprescritibilidade nos casos de ação 
de reparação de danos à Fazenda Pública decorrente de ilícito civil (RE 669.069). 


No segundo momento, deve indicar que, no sistema jurídico brasileiro, 
existem pretensões imprescritíveis no âmbito do direito civil. Por fim, deve elen- 
car os casos de imprescritibilidade e fundamentar as razões da imprescritibili- 
dade de forma individualizada. 


Sugestão de resposta 


No sistema jurídico brasileiro, como regra, vigora a prescrição da preten- 
são, como se depreende do artigo 37, parágrafo 5º, da Constituição da República 
Federativa do Brasil (CRFB),bem como do artigo 187 do Código Civil (CC). Destarte, 
constitui excepcionalidade a imprescritibilidade da pretensão, pois o instituto 
da prescrição existe justamente para garantir a estabilidade e consolidação dos 
direitos na ordem jurídica e, consequentemente, na esfera social, aptidão que 
prestigia o valor constitucional da segurança (em sintonia com dois dos princi- 
pios estruturantes do novo Código Civil, eticidade e socialidade). 


Corrobora este entendimento o recente julgamento do RE 669.069 do 
Supremo Tribunal Federal (STF), que conferiu uma interpretação restritiva ao ar- 
tigo 37, parágrafo 5º, da CRFB, para afastar a imprescritibilidade nos casos de ação 
de reparação de danos à Fazenda Pública decorrente de ilícito civil. Nesse contex- 
to, importante esclarecer que a doutrina brasileira elenca como pretensões cíveis 
imprescritíveis: direitos da personalidade; estado das pessoas; bens públicos; exer- 
cício facultativo (ou potestativo), em que não existe direito violado, como a pre- 
tensão do condômino de exigir a divisão da coisa comum ou a meação de muro 
divisório; pretensão para anular inscrição do nome empresarial feita com 
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violação de lei ou do contrato; direito de propriedade (reivindicatória); pretensões 
de reaver bens confiados à guarda de outrem, a título de depósito, penhor ou man- 
dato. Em relação ao direito da personalidade, de acordo com a doutrina, uma das 
características consiste na imprescritibilidade, pois não se extingue com o uso e 
o decurso do tempo, nem pela inércia do titular no seu exercício. 


No que se refere ao estado da pessoa, a doutrina ensina que um dos atribu- 
tos é a imprescritibilidade, haja vista que o estado se refere a um elemento inte- 
grante da personalidade (nasce com a pessoa e com ela desaparece). A Súmula 149 
do STF reforça este entendimento. No que tange aos bens públicos, existe uma de- 
terminação constitucional e legal no sentido da imprescritibilidade, como se depre- 
ende dos artigos 183,8 3º,e 191, parágrafo único, ambos da CRFB e artigo 102 do 
CC. Deve-se esclarecer que a usucapião (ou o usucapião) consiste em uma modali- 
dade originária de aquisição da propriedade em razão da prescrição aquisitiva. Da 
mesma forma, a pretensão do condômino de exigir a divisão da coisa em comum 
ou a meação de muro divisório, por determinação legal contida nos artigos 1320, 
1297 e 1327, do CC, respectivamente, deve ser tratada como imprescritível. 


No mesmo sentido, a pretensão de anular a inscrição do nome empresa- 
rial, feita com violação de lei ou do contrato, em face do disposto no artigo 1167 
do CC, revela-se imprescritível. Quanto às pretensões que protegem o direito de 
propriedade, a doutrina leciona que se trata de uma pretensão imprescritível, 
em virtude de ser um direito perpétuo (reivindicatória). Por fim, as pretensões 
de reaver bens confiados à guarda de outrem, a título de depósito, penhor ou 
mandato, não são passíveis de prescrição, tendo em vista que o depositário, o 
credor pignoratício e o mandatário não possuem posse com ânimo de dono, im- 
pedindo a ocorrência de usucapião (prescrição aquisitiva). 


2. DO DIREITO DAS OBRIGAÇÕES 


2.1. Do Adimplemento e Extinção das Obrigações 


DA rar nro 

(TJ/SP/1999/172º Concurso) Dissertação. Novação: (i) conceito antigo e 
conceito moderno; (ii) requisitos; (iii) modos; (iv) o ânimo de novar; (v) expro- 
missão e delegação; (vi) consequências da novação; (vii) novação e solidarieda- 
de na obrigação anterior. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, o candidato deverá seguir os itens elencados na questão. 
Com base nos itens mencionados, deverá desenvolver a resposta com coerência 
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e nexo, de forma clara ao examinador. Por isso, não se deve simplesmente res- 
ponder item por item, mas realizar uma construção de texto linear, na forma de 
dissertação. 


Na exposição, recomenda-se fazer uma introdução histórica da novação 
para, posteriormente, desenvolver os argumentos e indicar os fundamentos le- 
gais (os dispositivos). 


O instituto da novação remonta ao direito romano. Neste ordenamento 
jurídico, não se admitia a alteração da obrigação depois de regularmente con- 
traída. Com a evolução e o progresso nas relações econômicas e jurídicas, veri- 
ficou-se a necessidade de transferência de créditos e débitos, por meio de ex- 
tinção da relação jurídica anterior e a constituição de uma nova, surgindo, neste 
momento, a novação. Todavia, esta novação era compreendida como a reconsti- 
tuição de uma dívida extinta em outra obrigação, mediante a transferência a um 
novo credor ou a um novo devedor (o débito extinto passa para outra obriga- 
ção com um novo credor ou devedor). 


No direito moderno, o instituto da novação sofreu alterações, pois ocorre 
a Criação de uma obrigação nova para extinguir uma anterior. Ademais, nos dias 
atuais, a transmissão das posições obrigacionais ocorre por intermédio de ces- 
são de crédito ou cessão de débito (parte da doutrina sustenta a possibilidade 
de cessão de posição contratual). Nesse contexto, com base no novo Código Civil 
de 2002 (CC), pode-se conceituar o instituto da novação como criação de obri- 
gação nova, mediante a extinção da obrigação anterior. Ressalte-se que não se 
trata de uma simples transformação ou conversão de uma divida em outra, pois 
se verifica a extinção da obrigação anterior e a criação de uma nova, diversa da 
primeira criada pelas partes, caracterizando um fenômeno mais amplo. 


Com efeito, percebe-se claramente a existência de duplo conteúdo na no- 
vação: um aspecto extintivo, em relação à obrigação anterior, e um aspecto ge- 
rador, no que tange à constituição de uma obrigação nova. Outrossim, fica evi- 
dente que a novação não tem aptidão para satisfazer o crédito do credor, como 
ocorre no pagamento, haja vista que o credor não recebe a prestação devida, ad- 
quirindo um novo direito de crédito em face do mesmo devedor ou de outro de- 
vedor. Dessa forma, a doutrina afirma que a novação consiste em forma de pa- 
gamento indireto. Esclarece a doutrina, ainda, que a novação possui natureza 
contratual, por envolver mais de um ato volitivo dos interessados na constitui- 
ção de um novo negócio jurídico, com a consequente extinção da obrigação pre- 
cedente (Roberto de Ruggiero). 
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Para a constituição deste novo negócio jurídico (novação), constituem re- 
quisitos ou pressupostos: a existência de obrigação anterior (obligatio novanda), 
a constituição de nova obrigação (aliqguid novi) e intenção de novar (animus no- 
vandi). O primeiro requisito consiste na existência de obrigação jurídica anterior, 
haja vista que a novação tem por escopo justamente extinguir esta obrigação e 
criar uma nova. Por esta razão, o artigo 367 do CC determina que a obrigação 
anterior não pode ser nula ou extinta, pois não seria lógico autorizar a novação 
de algo que não existe, nem extinguir o que não produz efeitos jurídicos. Por 
outro lado, a obrigação anulável pode ser confirmada pela novação, uma vez que 
tem existência e validade, enquanto não rescindida no âmbito judicial. Como se 
admite esta confirmação, deve-se compreender essa substituição como renún- 
cia do interessado ao direito de requerer a anulação. 


Este comando normativo encontra-se em conformidade com o princípio 
da conservação negocial. Além disso, não se pode olvidar que o vício que torna 
anulável um negócio jurídico não ofende a ordem pública, visto que tem o ob- 
jetivo de tutelar o relativamente incapaz, a vítima de um vício do consentimen- 
to ou o credor na hipótese de fraude contra credores. No tocante à possibilida- 
de de novação de obrigações naturais (com schuld e sem haftung), prevalece 
divergência na doutrina. À primeira corrente sustenta a impossibilidade de no- 
vação, tendo em vista que o cumprimento da obrigação não pode ser exigido 
compulsoriamente, razão pela qual não se pode validar relação obrigacional ju- 
ridicamente inexigivel. Diversamente, a segunda corrente aduz que a ausência 
de exigibilidade da obrigação natural não configura objeção para a novação, pois 
a obrigação natural adquire relevância jurídica no momento do seu 
cumprimento. 


Destarte, em virtude do princípio da autonomia da vontade, se as partes 
interessadas concordam em novar uma dívida natural por outra, não há que se 
falar em restrição da liberdade negocial, com fulcro no princípio constitucional 
da liberdade (art. 5º, inciso Il, da CRFB) e no princípio da pacta sunt servanda. No 
que se refere à obrigação sujeita a termo ou condição (artigos 125 a 131 do CC), 
a novação se revela possível também, sendo certo que a nova obrigação pode- 
rá ser pura e simples ou condicional. Neste último caso, a validade da novação 
dependerá do implemento da condição, resolutiva ou suspensiva. O segundo re- 
quisito consiste na constituição de nova obrigação, para extinguir e substituir a 
anterior. É importante esclarecer que a novação exige uma diversidade substan- 
cial entre a dívida anterior e a nova, não podendo a mudança ocorrer nos as- 
pectos secundários da dívida. Para que a novação tenha validade, a nova obri- 
gação também deve ser válida. Na hipótese de ser nula, a novação será inválida 
e prevalecerá a obrigação antiga. Se a obrigação nova for anulável e seja anu- 
lada por decisão judicial, também ficará restabelecida a obrigação anterior, nos 
termos do artigo 182 do CC. 
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O terceiro requisito consiste na intenção de novar (animus novandi)). 
Consoante o disposto no artigo 361 do CC, o ânimo de novar pode ser expresso 
ou tácito, mas sempre inequivoco. Ressalte-se que se revela imprescindível que o 
credor tenha intenção de novar, pois acarreta a renúncia ao crédito e aos direitos 
acessórios da obrigação a ser extinta para a constituição de uma nova. Portanto, 
quando não há manifestação expressa, deve resultar de modo inequívoco das cir- 
cunstâncias da estipulação (a primeira obrigação deve ser incompatível com a se- 
gunda obrigação). Em caso de dúvida, deve-se interpretar que não houve novação, 
uma vez que esta não se presume. Como foi exposto anteriormente, o animus no- 
vandi pressupõe um acordo de vontades, por possuir natureza contratual. Por essa 
razão, nos contratos de adesão, exige-se uma maior intensidade inequívoca na in- 
tenção de novar, analisada à luz do caso concreto. Para conferir maior celeridade 
obrigacional, com fulcro no princípio da operabilidade, o CC não estabelece requi- 
sitos formais para o instituto. Ademais, a doutrina sustenta a possibilidade da in- 
tenção de novar ser parcial (novação parcial). 


Assim, as partes podem convencionar o que será extinto, desde que não 
haja ofensa à ordem pública, à função social dos contratos e à boa-fé objetiva. 
No entanto, em regra, a novação é total, abarcando todos os elementos da obri- 
gação anterior, pela própria natureza do instituto. Frise-se que a intenção de no- 
var pode recair no objeto ou nos sujeitos (polo ativo ou passivo) da relação obri- 
gacional. Com base nesta possibilidade, a doutrina classifica o instituto em: 
novação objetiva ou real (art. 360, inciso |, do CC) e novação subjetiva ou pes- 
soal (novação subjetiva ativa - artigo 360, inciso III, do CC/ novação subjetiva 
passiva - artigo 360, inciso Il do CC); novação subjetiva passiva por expromis- 
são (terceiro assume a dívida do devedor originário, sem o consentimento des- 
te/artigo 362 do CC) e novação subjetiva passiva por delegação (substituição do 
devedor com o consentimento do devedor originário/sem previsão Legal). 


Em relação à novação por delegação, somente haverá novação se ocorrer 
a extinção da obrigação anterior (delegação perfeita). Caso contrário, se o cre- 
dor aceitar o novo devedor, sem renunciar os direitos em face do devedor origi- 
nário, verifica-se o fenômeno da delegação imperfeita. Por fim, a doutrina apon- 
ta a existência de novação mista ou complexa em que há substituição de objeto 
e um dos sujeitos da relação jurídica (sem previsão expressa no CC). Não se pode 
perder de vista que a substituição do objeto ou das partes envolvidas da obri- 
gação anterior resume-se no principal efeito do instituto da novação, qual seja, 
a extinção da dívida primitiva, com todos os acessórios e garantias (art. 364 do 
CO). Essa substituição do objeto ou das partes pode ocorrer nas obrigações com 
solidariedade. 


Por isso, o artigo 365 do CC determina que haverá a exoneração dos de- 
vedores solidariamente responsáveis pela extinta obrigação anterior, se não 
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participarem da novação (necessidade de consentimento de todos os interessa- 
dos). Como se trata de um novo negócio jurídico, aqueles devedores solidários 
que não participarem na constituição da obrigação nova ficarão exonerados da 
solidariedade. Da mesma forma, importa exoneração do fiador à novação feita 
sem o seu consentimento com o devedor principal (artigos 364 e 366 do CC). 


2.2. Do Inadimplemento das Obrigações 


OO nome 
(TJ/SP/Juiz/2013/184º. Concurso) João é locutor esportivo da TV Alfa des- 
de 1990, atuando nas transmissões de partidas de futebol, sendo mesmo consi- 
derado o símbolo dessa emissora no que concerne a esse esporte. Em 1º de mar- 
ço de 2012, João renova seu contrato com a TV Alfa por mais 5 anos, no qual 
consta cláusula de exclusividade durante toda a vigência, e a seguinte cláusula 
penal: “a parte que descumprir as disposições deste contrato ficará sujeita à pe- 
na de R$ 5 milhões de reais, sem prejuízo do ressarcimento de eventuais perdas 
e danos”. Prevê-se, ainda, que o contrato será mantido em sigilo, salvo se sua 
exibição for necessária para defesa de direitos das partes. No 1º de março de 2013, 
João anuncia abruptamente, sem fazer qualquer imputação à TV Alfa, sua ime- 
diata transferência para a TV Beta, onde assume o posto de principal locutor es- 
portivo. Com isso, a TV Alfa perde patrocínio no valor de R$ 10 milhões, pois o 
patrocinador vinculara a verba à participação de João nas transmissões da emis - 
sora, sendo esse o único prejuízo comprovado decorrente da saída do locutor. 
Considerado apenas prejuízos materiais, pedem --se respostas justificadas às se - 
guintes indagações: (i) Considerados os dispositivos legais aplicáveis à espécie, 
qual o valor poderá ser cobrado pela TV Alfa de João? (ii) Pode a TV Alfa recla - 
mar ressarcimento também da TV Beta? Em caso afirmativo, de que valor? 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão o candidato deverá conceituar a cláusula penal para pos- 
teriormente indicar os dispositivos que regulamentam o caso em tela. 


No segundo momento, deve o participante do certame mencionar que se 
trata de hipótese de cláusula penal compensatória, com possibilidade de inde- 
nização suplementar. 


No terceiro momento, deve responder que o locutor poderá ser responsa- 
bilizado no valor total de dez milhões, desde que a TV Alfa comprove o prejuí- 
zo excedente de cinco milhões. 

No final, deve concluir pela responsabilidade solidária entre a TV Beta e 
João (art. 942 do CC), em razão da subsunção do fato ao artigo 608 do CC. 
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Sugestão de resposta 


O instituto da cláusula penal, disciplinado nos artigos 408 a 416 do Código 
Civil (CC), consiste em penalidade de natureza civil, aplicada para os casos de 
inexecução parcial ou total de uma obrigação. No caso em questão, verifica-se 
que se trata de cláusula penal para a hipótese de total inadimplemento da obri- 
gação, denominada de multa compensatória (art. 410 do CC). 


Nesse sentido, o referido dispositivo estabelece que a pena converter- 
-se-á em alternativa a benefício do credor. Ademais, o caput do artigo 416 as- 
severa que não há necessidade de comprovar o prejuízo para a incidência da 
cláusula penal. Por outro lado, o parágrafo único possibilita a indenização su- 
plementar, desde que haja convenção expressa das partes negociais. A análi- 
se do contrato celebrado entre TV Alfa e João leva a conclusão de que o caso 
se subsume aos preceitos normativos mencionados anteriormente. Destarte, 
como houve descumprimento do contrato que tinha duração de mais quatro 
anos, a TV Alfa poderá cobrar de João, inicialmente, o valor de cinco milhões. 
Outrossim, por haver previsão expressa de indenização suplementar, caso a TV 
Alfa comprove a perda do patrocínio no valor de 10 milhões em razão do ina- 
dimplemento por parte de João, poderá cobrar do locutor cinco milhões exce- 
dentes (cinco milhões pelo descumprimento do contrato e outros cinco pelo 
prejuízo excedente). 


Todavia, não se pode olvidar que o artigo 413 do CC permite ao juiz re- 
duzir equitativamente a penalidade se a obrigação principal tiver sido cum- 
prida parcialmente ou a penalidade for manifestamente excessiva. No tocan- 
te à TV Beta, em virtude da tutela externa do crédito, inexiste qualquer dúvida 
acerca da possibilidade de sua responsabilização. De fato, os artigos 421 e 422 
do CC trazem comandos normativos de limitação da liberdade de contratar 
(função social e boa-fé objetiva nos contratos). Além disso, há previsão expres- 
sa da proibição do comportamento da TV Beta no artigo 608 do CC. Por todo 
o exposto, a TV Beta e João poderão ser responsabilizados de forma solidária 
(art. 942 do CC) no valor máximo de dez milhões de reais, referentes aos da- 
nos materiais. 


2.3. Dos Contratos em Geral 


(TJ/SP/Juiz/2013/184º Concurso) Dissertação. Contratos no direito pri- 
vado. Distinção entre contrato comum (não empresarial), empresarial e de con- 
sumo. Princípios fundamentais dos contratos: (i) da autonomia privada, (ii) do 
consensualismo, (iii) da força obrigatória (“pacta sunt servanda”), (iv) do equi - 
líbrio econômico, (v) da função social, (vi) da boa-fé objetiva. 
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Direcionamento da resposta : 


Nesta questão o candidato deve iniciar com uma introdução referente a 
alteração das normas do Código Civil de 2002 em razão do neoconstituciona- 
lismo, bem como dos três princípios estruturantes deste diploma legal: opera- 
bilidade, socialidade e eticidade. Após, deve demonstrar a distinção entre os con- 
tratos com base no critério pessoal (as partes contratantes constituem elemento 
essencial para a distinção). Por fim, deve explicitar o conteúdo dos princípios 
elencados no enunciado, citando exemplos quando possível. 


Com o advento da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 
(CRFB) e do Código Civil de 2002 (CC02), ocorreu um fenômeno de releitura do 
Direito Civil Brasileiro, a partir da reconstrução dos seus principais institutos. O 
referido diploma legal abandona a visão individual e patrimonialista do Código 
de 1916 (CC16) e passa a adotar uma visão personalista e coletiva das normas 
civis. Destarte, consoante a doutrina contemporânea, como Gustavo Tepedino e 
Flávio Tartuce, vige o denominado Direito Civil Constitucional em que a pessoa 
humana e a tutela de sua dignidade constitui o centro de atenção das normas 
civis. 

Nesse sentido é a Teoria do Estatuto Jurídico do Patrimônio Mínimo, de 
Luiz Edson Fachin, que sustenta a função do Direito Civil de tutelar um mínimo 
de patrimônio para assegurar dignidade da pessoa humana (piso mínimo de di- 
reitos patrimoniais). Em virtude dessa mudança de paradigma das normas, cons- 
tata-se uma evolução dos institutos, bem como do conceito de contrato. Para a 
corrente clássica, contrato consiste em negócio jurídico bilateral ou plurilateral 
que tem o escopo de criar, modificar ou extinguir direitos e deveres de nature- 
za patrimonial. Não se pode olvidar que todo contrato consiste em negócio ju- 
rídico bilateral (ao menos), mas nem todo negócio jurídico configura contrato, 
em razão da existência de negócios jurídicos unilaterais. Ademais, é importante 
esclarecer a existência de contratos unilaterais, que apenas criam deveres para 
uma das partes. 


Na visão contemporânea, conforme a previsão no enunciado da Jornada 
CJF, os contratos atuam para além das partes, pois devem estar em estrita har- 
monia com a proteção da dignidade e valores coletivos e difusos. Em relação 
aos tipos de contratos do Direito Privado (contrato empresarial, contrato de con- 
sumo e contrato não empresarial), o critério subjetivo (sujeitos da relação juri- 
dica contratual) revela-se apto a diferenciar às diversas espécies de contratos. 
No caso de contrato empresarial, as partes contratantes são aqueles que exer- 
cem atividade empresária, nos termos do disposto no artigo 966 do CC02. Com 
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efeito, aqueles que organizam os fatores de produção (matéria-prima, mão de 
obra, capital e tecnologia) figuram como partes nos contratos empresariais. 


Diversamente, nos contratos de consumo, a relação jurídica possui como 
sujeitos fornecedor e consumidor, caracterizada por uma situação de vulnerabi- 
lidade deste em face daquele, o que justifica a proteção maior conferida ao con- 
sumidor pelas normas consumeristas. Por fim, os contratos não empresariais con- 
sistem naqueles que não se subsumem às definições acima elencadas, tendo 
caráter residual. 


Com relação aos princípios contratuais, qualificados atualmente como nor- 
mas jurídicas (Norberto Bobbio, Robert Alexy e Ronald Dworkin), a doutrina sub- 
divide em: 1) princípios tradicionais; 2) princípios sociais do contrato. Os prin- 
cípios tradicionais, como pacta sunt servanda e autonomia, foram objetos de 
releitura com base nos princípios sociais (função social e boa-fé objetiva), os 
quais decorrem dos três princípios fundamentais do novo CC02. De acordo com 
o professor Miguel Reale, existem três princípios estruturantes que informam o 
CCO2, quais sejam: socialidade (fundamento da função social do contrato/artigo 
421 do CC02), a eticidade (fundamento da boa-fé objetiva/artigo 422 do CCO2) 
e a operabilidade (fundamento das cláusulas abertas). 


Nesse contexto, é importante mencionar que os princípios sociais não eli- 
minam a incidência dos princípios tradicionais, haja vista que apenas limitam 
os respectivos alcances, conforme entendimento consolidado no Enunciado 23 
do CJF (“A função social do contrato, prevista no art. 421 do novo Código Civil, 
não elimina o princípio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcan- 
ce desse princípio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse in- 
dividual relativo à dignidade da pessoa humana”). Consoante o professor Flávio 
Tartuce, vigora a autonomia privada e não mais a autonomia da vontade, em 
face de normas cogentes (publicização), bem como os seguintes fatores: crise da 
vontade; dirigismo contratual; predomínio dos contratos de adesão. 


Assim, O princípio da autonomia privada confere à parte contratual a li- 
berdade de contratar e a liberdade contratual (conteúdo), temperada com a fun- 
ção social e a boa-fé objetiva. Já o consensualismo, entendido como manifesta- 
ção de vontade entre as partes para a formação do contrato, é considerado, por 
muitos autores, como uma decorrência do princípio da autonomia. Por seu tur- 
no, a função social do contrato deve ser compreendida como princípio de ordem 
pública que determina a observância dos interesses da coletividade pelo con- 
trato celebrado pelas partes (art. 2035, parágrafo único, do CC02). Outrossim, este 
princípio possui dupla eficácia: interna e externa. 


A eficácia interna apresenta cinco aspectos principais (Flávio Tartuce): 1) 
proteção dos vulneráveis contratuais; 2) vedação da onerosidade excessiva ou 
desequilíbrio contratual; 3) proteção da dignidade humana e dos direitos da 
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personalidade; 4) nulidade de cláusulas antissociais; 5) tendência de conserva- 
ção contratual. Diferentemente, a eficácia externa da função social efetiva a tu- 
tela para além dos contratantes, constituindo exceção à relatividade dos efeitos 
dos contratos. Como desdobramentos deste aspecto, pode-se citar (Flávio Tartuce): 
1) proteção dos direitos coletivos e difusos (função socioambiental do contra- 
to); 2) tutela externa do crédito (possiblidade do contrato gerar efeitos perante 
terceiros/exemplo: artigo 608 do CC02). No tocante ao princípio da boa-fé ob- 
jetiva, decorrência da eticidade, consiste em norma de conduta em que se de- 
termina um comportamento ético dos contratantes, para evitar a frustração da 
justa expectativa criada na outra parte (Enunciado 26 do CJF: “A cláusula geral 
contida no art. 422 do novo Código Civil impõe ao juiz interpretar e, quando ne- 
cessário, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como 
a exigência de comportamento leal dos contratantes”). Este princípio possui três 
funções primordiais: função interpretativa; função de controle; 3) função de in- 
tegração (deveres anexos). 

Conforme Menezes Cordeiro, os conceitos parcelares da boa-fé consistem 
em: |) supressio; |) surrectio; HI) tu quoque; IV) exceptio doli; V) venire contra fac- 
tum proprium; VI) duty to mitigate the loss (Enunciado 169 do CJF:“O princípio da 
boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do próprio prejuí- 
zo”). Ressalte-se que o descumprimento desses deveres anexos (dever de cuida- 
do, respeito, informação, confiança, probidade, lealdade, colaboração, cooperação, 
honestidade, razoabilidade, equidade) acarreta violação positiva do contrato, hi- 
pótese de responsabilidade objetiva. 


Por fim, percebe-se que os princípios da função social e boa-fé objetiva 
interferem diretamente no âmbito de aplicação do princípio da força obrigató- 
ria dos contratos (pacta sunt servanda), não se admitindo como verdade absolu- 
ta a afirmação de que “o contrato faz lei entre as partes”, Por todo o exposto, 
conclui-se que os princípios contratuais devem ser aplicados concomitantemen- 
te, mediante a técnica da ponderação ou sopesamento, avaliada no caso concre- 
to, como defendem os neoconstitucionalistas (Robert Alexy e Ronald Dworkin), 
em busca de uma harmonização. 


MINC ROMA GOLEADA BORDO PI DNA DA AOL APPA LO DAH PALM LAO PARDAL DPOC OO PNR OM AS 


(TJ/SP/Juiz/2004/176º Concurso) Dissertação. “Equilíbrio nos contratos: 
mecanismos para sua realização na Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002”. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, o candidato deve iniciar com uma introdução referente à 
alteração das normas do Código Civil de 2002 (CC) em razão do 
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neoconstitucionalismo (fenômeno do Direito Civil Constitucional), bem como dos 
três princípios estruturantes deste diploma legal: operabilidade, socialidade e 
eticidade. 


Posteriormente, deve esclarecer que o tema da revisão contratual consis- 
te em uma decorrência direta dos princípios da eticidade e da socialidade. 


Em seguida, deve desenvolver a resposta com a análise dos casos que au- 
torizam a revisão contratual, previstos no CC (estado de perigo, Lesão e onerosi- 
dade excessiva). Revela-se imprescindível apontar os fundamentos legais e a po- 
sição da doutrina sobre o tema. 


Por fim, importante mencionar que os princípios contratuais devem ser 
ponderados no caso concreto, em busca da justiça comutativa. 


Sugestão de resposta 


Com o advento da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 
(CRFB) e do Código Civil de 2002 (CC02), ocorreu um fenômeno de releitura do 
Direito Civil brasileiro, a partir da reconstrução dos seus principais institutos. O 
referido diploma legal abandona a visão individual e patrimonialista do Código 
de 1916 (CC16) e passa a adotar uma visão personalista e coletiva das normas 
civis. 

Destarte, consoante a doutrina contemporânea, como Gustavo Tepedino e 
Flávio Tartuce, vige o denominado Direito Civil Constitucional em que a pessoa 
humana e a tutela de sua dignidade constituem o centro de atenção das nor- 
mas civis. Nesse sentido é a Teoria do Estatuto Jurídico do Patrimônio Mínimo, 
do Ministro Luiz Edson Fachin, que preconiza a função das normas em garantir 
um mínimo de patrimônio para as pessoas em razão da dignidade da pessoa 
humana (piso mínimo de direitos patrimoniais). Com efeito, o saudoso professor 
Miguel Reale, presidente da comissão responsável pela elaboração do Código 
Civil brasileiro de 2002 (CC), sustentava que o novo diploma civil estava basea- 
do em três princípios estruturantes, qualificados como fundamentais: eticidade, 
socialidade e operabilidade. Em virtude dessa mudança de paradigma das nor- 
mas, constata-se uma evolução dos institutos e, consequentemente, dos 
contratos. 


Nesse contexto, pode-se afirmar que a concepção formal de justiça e a 
concepção subjetiva de equivalência foram substituídas por uma concepção ma- 
terial da justiça do contrato e uma concepção objetiva do princípio da equiva- 
lência entre a prestação e a contraprestação, em face dos princípios da eticida- 
de (princípio da boa-fé objetiva/artigo 422 do CC) e da socialidade (princípio da 
função social do contrato/artigo 421 do CC). O equilíbrio nos contratos, à luz dos 
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princípios mencionados, consiste na concretização dos interesses legítimos, con- 
forme a justa expectativa criada para cada parte, impedindo-se a efetivação dos 
interesses às custas do outro, em prol de uma circulação justa de riquezas (art. 
3º, inciso |, da CRFB). Por essa razão, deve vigorar a equivalência nos contratos 
sinalagmáticos (equivalência material, consistente na igualdade de encargos e 
nos benefícios) e o princípio da proporcionalidade (proibição do excesso). 


Em virtude desta justiça contratual, o magistrado deve buscar um equili- 
brio mínimo entre as prestações das partes contratantes, pois este equilíbrio 
consiste no pressuposto inerente a qualquer contratação, como imperativo éti- 
co e funcional dos institutos, em prol da justiça comutativa. Por todo o exposto, 
o CC estabelece os mecanismos para a realização do equilíbrio contratual nas 
hipóteses de estado de perigo e lesão (artigos 156 e 157 do CC/desequilibrio 
ocorre no nascimento do negócio jurídico/momento genético), bem como de 
onerosidade excessiva (artigos 478 e 480 do CC/desequilíbrio ocorre após o nas- 
cimento do negócio jurídico/fase funcional). 


O requisito da equivalência contratual encontra-se no plano da validade 
(Escada Ponteana: plano da existência, da validade e da eficácia). Dessa forma, 
a ausência de equivalência material poderá resultar invalidade, resolução, revi- 
são contratual ou reparação de danos. Percebe-se nitidamente a relativização 
do princípio da força obrigatória dos contratos e da autonomia privada, tendo 
em vista a ponderação com os princípios da justiça social, da lealdade, da boa- 
-fé objetiva e da função social (fenômeno do dirigismo contratual). 


No caso de estado de perigo, a desproporção entre as prestações implica 
a anulação do negócio jurídico, como se depreende dos artigos 171, inciso Il, e 
178, inciso Il, do CC. Todavia, não se pode olvidar que a extinção do contrato 
deve ser a ultima ratio, aplicável somente se esgotados todos os meios possíveis 
de revisão, em decorrência do princípio da conservação contratual (anexo à fun- 
ção social dos contratos/ Enunciado 22 do CJF: "A função social do contrato, pre- 
vista no art. 421 do novo Código Civil, constitui cláusula geral que reforça o 
princípio de conservação do contrato, assegurando trocas úteis e justas”). Dessa 
forma, parte da doutrina, como o Ministro Mário Luiz Delgado, aduz a aplicação 
analógica do artigo 157, parágrafo 2º, do CC (Enunciado 148 do CJF: “Ao estado 
de perigo' - art. 156 - aplica-se, por analogia, o disposto no 8 2º do art. 1577. 


No tocante à hipótese de lesão, da mesma forma, a anulação prevista no 
artigo 178, inciso Il, do CC, deve ocorrer quando não for possível manter a rela- 
ção negocial. O artigo 157, parágrafo 2º, do CC possibilita a revisão extrajudicial 
ou judicial do negócio, como forma de consagração do princípio da conservação 
contratual e da função social do contrato. Corrobora este entendimento o 
Enunciado 149 (“Em atenção ao princípio da conservação dos contratos, a veri- 
ficação da lesão deverá conduzir, sempre que possível, à revisão judicial do 
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negócio jurídico e não à sua anulação, sendo dever do magistrado incitar os con- 
tratantes a seguir as regras do art. 157, 8 2º, do Código Civil de 2002”) e 291 
(Nas hipóteses de lesão previstas no art. 157 do Código Civil, pode o lesiona- 
do optar por não pleitear a anulação do negócio jurídico, deduzindo, desde Logo, 
pretensão com vista à revisão judicial do negócio por meio da redução do pro- 
veito do lesionador ou do complemento do preço”) do CJF. 


Em relação à onerosidade excessiva, deve-se aplicar o mesmo raciocínio 
jurídico, haja vista que prevalece a revisão contratual como regra, em busca da 
manutenção da relação jurídica negocial (Enunciado 176 do CJF: “Em atenção 
ao princípio da conservação dos negócios jurídicos, o art. 478 do Código Civil 
de 2002 deverá conduzir, sempre que possível, à revisão judicial dos contratos 
e não à resolução contratual”). Na doutrina, quanto ao tema, existe divergência 
acerca da teoria adotada pelo CC: teoria da imprevisão (origem francesa/cláu- 
sula do rebus sic stantibus) ou teoria da onerosidade excessiva (origem italiana). 
Ressalte-se que a revisão contratual por onerosidade excessiva, com base no 
fato imprevisível e superveniente, não incide em todas as situações, em razão 
do princípio da segurança jurídica e do pacta sunt servanda (Enunciado 366 do 
OF: “O fato extraordinário e imprevisível causador de onerosidade excessiva é 
aquele que não está coberto objetivamente pelos riscos próprios da 
contratação”). 


Assim, a doutrina elenca os seguintes requisitos para viabilizar a revisão 
contratual: o contrato deve ser, em regra, bilateral ou sinalagmático; o contrato 
deve ser oneroso, com prestação e contraprestação; o contrato deve ser comu- 
tativo (todo contrato aleatório possui uma parte comutativa/Enunciado 440 do 
CJF: “É possível a revisão ou resolução por excessiva onerosidade em contratos 
aleatórios, desde que o evento superveniente, extraordinário e imprevisível não 
se relacione com a álea assumida no contrato”); o contrato deve ser de execu- 
ção diferida ou de trato sucessivo; presença de motivo imprevisível ou aconte- 
cimento imprevisível e extraordinário; presença de onerosidade excessiva 
(Enunciado 365 do CJF:"A extrema vantagem do art. 478 deve ser interpretada 
como elemento acidental da alteração de circunstâncias, que comporta a inci- 
dência da resolução ou revisão do negócio por onerosidade excessiva, indepen- 
dentemente de sua demonstração plena”). 


Portanto, como o tema em questão envolve diversos princípios, os princi- 
pios contratuais devem ser aplicados concomitantemente, mediante a técnica da 
ponderação ou do sopesamento, avaliada no caso concreto, como defendem os 
neoconstitucionalistas (Robert Alexy e Ronald Dworkin), em busca de uma har- 
monização do sistema e da justiça comutativa. 


58 


DIREITO CIVIL 


2.4. Da Responsabilidade Civil 


Aa 

(TJ/SP/Juiz/2009/182º Concurso) Dissertação. Dano moral: (i) funda- 
mento e caracterização; (ii) reparação; (iii) ofendidos e beneficiários; (iv) quan- 
tificação; (v) aspectos processuais. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, o candidato deve iniciar a resposta esclarecendo que exis- 
tia divergência sobre a possibilidade de reparação do dano moral ou imaterial 
na vigência do Código Civil de 1916. 


Posteriormente, deve esclarecer que a questão sobre a admissibilidade de 
dano moral foi pacificada com o avento da Constituição da República Federativa 
do Brasil de 1988. 


Em seguida, deve seguir os itens mencionados na questão, mediante um 
desenvolvimento lógico e coerente, com a citação de fundamentos Legais, posi- 
ção da doutrina e da jurisprudência. 


Na vigência do Código Civil de 1916 (CC16), havia divergência na doutri- 
na acerca da possibilidade de reparação do dano moral (imaterial ou extrapa- 
trimonial). Para a corrente contrária, não existia uma disposição genérica no CC16 
para viabilizar a reparação. Diversamente, Clóvis Beviláqua sustentava que o fun- 
damento legal se encontrava no artigo 76 e seu parágrafo do CC16. Destarte, 
pode-se afirmar que a reparabilidade dos danos morais se revela relativamente 
nova em nosso País, pois, somente com o advento da Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), a questão foi pacificada no âmbito doutri- 
nário e jurisprudencial, em razão da previsão expressa no artigo 5º, incisos V e 
X (normas qualificadas como direitos fundamentais). 


Todavia, na esfera do direito positivo, não há conceito ou definição de dano 
moral. Com efeito, embora haja divergência na doutrina, a posição majoritária 
conceitua o dano moral como lesão a direitos da personalidade (Rubens Limongi 
França, Caio Mário da Silva Pereira e Maria Helena Diniz). Não se pode olvidar 
que os direitos da personalidade, atributos de todos os seres humanos, tutelam 
e promovem a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da República 
Federativa do Brasil (art. 1º, inciso Ill, da CRFB). Por se tratar de responsabilida- 
de civil,a caracterização do dano moral pressupõe a presença dos seguintes ele- 
mentos: conduta humana, nexo de causalidade e dano. Frise-se que meros 
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transtornos ou aborrecimentos que a pessoa sofre na vida em sociedade não 
possuem aptidão para acarretar dano moral, consoante posição pacífica na dou- 
trina e na jurisprudência, sob pena de banalização do instituto (Enunciado 159 
do CJF: “O dano moral, assim compreendido todo o dano extrapatrimonial, não 
se caracteriza quando há mero aborrecimento inerente a prejuízo material”. 


Nesse contexto, mister esclarecer que a reparação não significa a deter- 
minação de um preço para a dor ou o sofrimento, haja vista que consiste em 
meio para atenuar as consequências da ofensa (compensação), traduzindo um 
caráter lenitivo, derivativo ou sucedâneo (por isso, deve-se utilizar a expressão 
reparação, e não ressarcimento, para os casos de danos morais). Em razão des- 
te caráter compensatório, justifica-se a não incidência de imposto de renda so- 
bre o valor da indenização por dano moral. Corrobora este entendimento a 
Súmula 498 do Superior Tribunal de Justiça (STJ). Outrossim, parte da doutrina 
aponta que o dano moral, além do caráter compensatório para a vítima, possui 
uma função punitiva para o autor da lesão, como forma de desestímulo (caráter 
pedagógico). Portanto, para a reparação do dano moral, exige-se a satisfação 
deste duplo caráter: compensatório e punitivo. 


É importante mencionar que a reparação pode ocorrer de forma in natu- 
ra, como se depreende do Enunciado 589 do CJF ((A compensação pecuniária 
não é o único modo de reparar o dano extrapatrimonial, sendo admitida a re- 
paração in natura, na forma de retratação pública ou outro meio”). No tocante 
aos ofendidos, com base no conceito de dano moral, percebe-se que aqueles que 
possuem direitos da personalidade podem ser vítimas de danos morais ou ima- 
teriais. Dessa forma, a doutrina e a jurisprudência discutem sobre a possibilida- 
de de pessoas jurídicas serem vítimas de dano moral. No âmbito doutrinário, vi- 
gora divergência em relação ao assunto.A primeira corrente aduza impossibilidade 
de pessoa jurídica ser vítima de dano moral, por não ter direitos da personali- 
dade (atributo do ser humano/Enunciado 286 do CJF: “Os direitos da personali- 
dade são direitos inerentes e essenciais à pessoa humana, decorrentes de sua 
dignidade, não sendo as pessoas jurídicas titulares de tais direitos”). 


Por outro lado, a segunda corrente, considerada majoritária, defende a pos- 
sibilidade, em face do disposto no artigo 52 do Código Civil de 2002 (o dano 
moral atinge a honra objetiva da pessoa jurídica). Nesse sentido é o Enunciado 
189 (Na responsabilidade civil por dano moral causado à pessoa jurídica, o fato 
lesivo, como dano eventual, deve ser devidamente demonstrado”) e o Enunciado 
445, ambos do CJF (“O dano moral indenizável não pressupõe necessariamente 
a verificação de sentimentos humanos desagradáveis como dor ou sofrimento”). 
Na esfera da jurisprudência, a questão foi pacificada pelo STJ, com a edição da 
Súmula 227 (tribunal com competência para a uniformização de interpretação 
de normas infraconstitucionais). Diferentemente, existe divergência quanto à 
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possiblidade de ente político (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) so- 
frer dano extrapatrimonial. Outra questão que surgiu foi a possibilidade de ab- 
solutamente incapaz ser vítima de dano moral. No julgamento de 2015,0 Supremo 
Tribunal Federal (STF) entendeu que os absolutamente incapazes podem sofrer 
dano moral, pois o dano se caracteriza com uma ofensa e não por uma dor ou 
um padecimento (eventuais efeitos ou resultados do dano). 


Ressalte-se que, recentemente (2015), o rol dos absolutamente incapazes 
foi modificado pelo Estatuto das Pessoas com Deficiência, abrangendo apenas 
os menores de 16 anos. Além da figura do ofendido direto, existem aqueles atin- 
gidos indiretamente nos casos de dano moral reflexo ou em ricochete (o dano 
atinge uma pessoa ou coisa e repercute em outra pessoa). À título de exemplo 
podemos citar os casos de morte de uma pessoa da família (art. 948, caput, do 
CC), Lesão à personalidade do morto (art. 12, parágrafo único, do CC) ou perda 
de uma coisa de estima (art. 952 do CC). 


Dessa forma, percebe-se que os beneficiários serão os sucessores do ofen- 
dido, uma vez que a Lesão do direito da personalidade, compensada pela repa- 
ração, será incorporada ao patrimônio jurídico. Analisada a questão sobre os 
ofendidos e beneficiários, surge a questão da quantificação do dano moral. Em 
virtude do aumento significativo de demandas, para se assegurar segurança ju- 
rídica, a doutrina e a jurisprudência propõem parâmetros para a estipulação dos 
valores, à luz dos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade. 


No entanto, deve-se esclarecer que não existem critérios uniformes e de- 
finidos para se determinar um valor adequado. No ordenamento jurídico brasi- 
leiro, não vige o critério da tarifação (valor da indenização prefixado nas nor- 
mas/Enunciado 550 do CJF: “A quantificação da reparação por danos 
extrapatrimoniais não deve estar sujeita a tabelamento ou a valores fixos”), pre- 
valecendo o critério do arbitramento pelo juiz (art. 946 do CC). Por esta razão, 
na determinação do valor, o magistrado deve Levar em consideração as peculia- 
ridades do caso concreto e fixar um valor que não seja inexpressivo e não re- 
presente enriquecimento sem causa. 


Com efeito, o juiz deve avaliar a gravidade do dano, a extensão do dano, 
a situação econômica do ofensor e do lesado, bem como a ideia de sanção ao 
Lesante (teoria do punitives damages do direito norte-americano/Enunciado 379 
do CJF: “O art. 944, caput, do Código Civil não afasta a possibilidade de se reco- 
nhecer a função punitiva ou pedagógica da responsabilidade civil”), para se fi- 
xar um valor equitativo no caso concreto (proporcionalidade e razoabilidade). 
No exercício desta atividade jurisdicional, surgem diversas questões processu- 
ais. Como ocorre nas ações de ressarcimento de dano material, admite-se ante- 
cipação da tutela nas ações de dano moral, desde que preenchidos os requisi- 
tos legais. 
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Outrossim, quanto à pessoa natural, o ST) entende que a violação a direi- 
to fundamental independe de comprovação do dano moral (dano in re ipsa), pois 
intrínseca à própria conduta. Destarte, não necessita de prova os casos de mor- 
te de pessoa da família, lesão estética ou uso indevido de imagem para fins lu- 
crativos (Súmula 403 do STJ e Enunciado 587 do CJF). 


Por todo o exposto, fica evidente que as normas materiais e processuais 
do ordenamento jurídico, em observância a um mandamento constitucional, têm 
a finalidade de tutelar as pessoas nos casos de uma lesão a um direito da per- 
sonalidade, para promover a dignidade da pessoa humana (filosofia de Kant/pes- 
soa como um fim em si mesmo). 


Dede cad ad dicas eiiciiidaáácda & ANIS dd dad inda na dia dada dd dc va did dd Ad AA CA Cd A AA CR AA 


(TJ/SP/Juiz/2006/178º. Concurso) Dissertação. Vicissitudes da reparação 
dos danos resultantes do descumprimento de uma obrigação de meio. Não deixe 
no tinteiro o problema da quantificação dos danos morais. Nem o da prova e o da 
prescrição. Chame à pedra conceitos, classificações, distinções, exemplos. 
Informe quem é (ou são) o(s) seu(s) civilista(s) preferido (s). 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, o candidato deve iniciar a dissertação com a menção so- 
bre o instituto da responsabilidade civil, pois o descumprimento da obrigação 
de meio acarreta a reparação do dano. 


Em seguida, deve o candidato elencar as espécies de obrigações com base 
no fim a que se destina: obrigação de meio e de resultado. 


Após, deve definir, explicar e citar exemplos. Posteriormente, deve diferen- 
ciar as duas espécies de obrigações, apontando o inadimplemento como ele- 
mento de diferenciação. Com base nesta distinção, deve o candidato explorar o 
instituto do inadimplemento e, consequentemente, do elemento dano. A men- 
ção do dano possibilitará desenvolver o assunto das suas espécies: dano mate- 
rial e dano moral. À questão sobre a quantificação do dano moral deve ser ex- 
posta, com citação da posição da doutrina e da jurisprudência. 


Por fim, deve desenvolver os assuntos sobre a prova e a prescrição. 


No sistema jurídico brasileiro, consoante as lições do professor Sergio 
Cavalieri Filho, quando ocorre descumprimento de uma obrigação (dever 
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jurídico originário ou primário), surge um dever jurídico de reparar o dano (de- 
ver jurídico sucessivo ou secundário). Destarte, presentes os elementos (condu- 
ta humana, nexo de causalidade e dano), o devedor da obrigação de meio deve 
reparar o dano. Trata-se do instituto da responsabilidade civil, que impõe ao cau- 
sador do dano uma obrigação de indenizar, com o escopo de restaurar o estado 
anterior de coisa, em razão da violação de uma norma jurídica (obrigação) pre- 
existente. Em relação às espécies de obrigações, a doutrina brasileira, com base 
no critério da finalidade, classifica as obrigações em: obrigação de meio e de 
resultado. 


Na obrigação de meio, o devedor se compromete a empregar todos os 
seus conhecimentos, meios e técnicas para a obtenção de determinado resulta- 
do, sem garantir a concretização do resultado. A título de exemplo, pode-se men- 
cionar a atuação de um advogado e de um médico. Diversamente, na obrigação 
de resultado, o devedor se compromete a alcançar o resultado. Como exemplo, 
pode-se apontar a atuação de um médico cirurgião (trabalho de natureza esté- 
tica), bem como as obrigações assumidas por empreiteiro. Com efeito, percebe- 
-se que a distinção entre as duas espécies de obrigação consiste nos efeitos do 
inadimplemento, pois, na obrigação de meio, o inadimplemento somente acar- 
reta a responsabilidade do devedor se ficar devidamente demonstrada a culpa 
(negligência, imprudência ou imperícia) no emprego desses meios, enquanto que, 
na de resultado, somente mediante prova de rompimento do nexo de causali- 
dade pode o devedor eximir-se da responsabilidade por não ter atingido o 
resultado. 


A doutrina clássica subdivide o inadimplemento em: relativo (parcial ou 
mora/descumprimento parcial da obrigação, que ainda pode ser cumprida) e to- 
tal (ou absoluto/descumprimento total da obrigação, que não pode ser mais cum- 
prida, por ser inútil ao credor). Na primeira hipótese, o devedor em mora, decor- 
rente de culpa genérica (dolo e culpa), responde por todos os prejuízos causados 
ao credor, mais juros, atualização monetária e honorários de advogado, nos ter- 
mos do disposto no artigo 395, caput, do Código Civil (CC). Ressalte-se que nas 
obrigações de resultado o devedor incorre em mora mesmo sem a presença do 
elemento culpa genérica, como leciona a professora Judith Martins-Costa. Por 
outro lado, na segunda hipótese, o devedor responde por perdas e danos, mais 
juros e atualização monetária, bem como honorários de advogado, como se de- 
preende do artigo 389 do CC. 


Para facilitar a compreensão do assunto, a doutrina clássica aponta a exis- 
tência das seguintes espécies de dano: danos materiais (dano emergente ou po- 
sitivo e Lucro cessante ou dano negativo) e danos morais. Os danos materiais ou 
patrimoniais consistem nos prejuízos ou perdas no patrimônio corpóreo de uma 
pessoa. Estes danos materiais podem ser o que efetivamente se perdeu (dano 
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emergente ou positivo) e o que razoavelmente deixou de lucrar (lucro cessan- 
te). À conceituação de dano moral não possui consenso na doutrina brasileira. A 
posição majoritária define o dano moral como lesão a direitos da personalida- 
de (Rubens Limongi França, Caio Mário da Silva Pereira e Maria Helena Diniz). 
Não se pode olvidar que os direitos da personalidade, atributos de todos os se- 
res humanos, tutelam e promovem a dignidade da pessoa humana, um dos fun- 
damentos da República Federativa do Brasil (art. 1º, inciso Ill, da CRFB/Gustavo 
Tepedino e Luiz Edson Fachin). 


No tocante à reparabilidade dos danos morais, a possibilidade se revela 
relativamente nova em nosso País, pois, somente com o advento da Constituição 
da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), a questão foi pacificada no 
âmbito doutrinário e jurisprudencial, em decorrência da previsão expressa no 
artigo 5º, incisos V e X (normas qualificadas como direitos fundamentais). Deve- 
se destacar que meros transtornos ou aborrecimentos que a pessoa sofre na vida 
em sociedade não possuem aptidão para acarretar dano moral, conforme posi- 
ção pacífica na doutrina e na jurisprudência, sob pena de banalização do insti- 
tuto (Enunciado 159 do CJF: “O dano moral, assim compreendido todo o dano 
extrapatrimonial, não se caracteriza quando há mero aborrecimento inerente a 
prejuízo material”). 


Nesse contexto, mister esclarecer que a reparação não significa a deter- 
minação de um preço para a dor ou o sofrimento, haja vista que consiste em 
meio para atenuar as consequências da ofensa (compensação), traduzindo um 
caráter lenitivo, derivativo ou sucedâneo (por isso, deve-se utilizar a expressão 
reparação, e não ressarcimento, para os casos de danos morais). Em razão des- 
te caráter compensatório, justifica-se a não incidência de imposto de renda so- 
bre o valor da indenização por dano moral. Corrobora este entendimento a 
Súmula 498 do Superior Tribunal de Justiça (STJ). Outrossim, parte da doutrina 
aponta que o dano moral, além do caráter compensatório para a vítima, possui 
uma função punitiva para o autor da lesão, como forma de desestímulo (caráter 
pedagógico). Portanto, para a reparação do dano moral, exige-se a satisfação 
deste duplo caráter: compensatório e punitivo. É importante mencionar que a 
reparação pode ocorrer de forma in natura, como se depreende do Enunciado 
598 do CJF (A compensação pecuniária não é o único modo de reparar o dano 
extrapatrimonial, sendo admitida a reparação in natura, na forma de retração pú- 
blica ou outro meio”). 


Na questão da quantificação do dano moral, para se assegurar segurança 
jurídica, a doutrina e a jurisprudência propõem parâmetros para a estipulação 
dos valores, à Luz dos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade. No en- 
tanto, deve-se esclarecer que não existem critérios uniformes e definidos para 
se determinar um valor adequado. No ordenamento jurídico brasileiro, não vige 
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o critério da tarifação (valor da indenização prefixado nas normas/Enunciado 
550 do CJF: “A quantificação da reparação por danos extrapatrimoniais não deve 
estar sujeita a tabelamento ou a valores fixos”), prevalecendo o critério do arbi- 
tramento pelo juiz (art. 946 do CC). Por esta razão, na determinação do valor, o 
magistrado deve levar em consideração as peculiaridades do caso concreto e fi- 
xar um valor que não seja inexpressivo e não represente enriquecimento sem 
causa. Assim, o juiz deve avaliar a gravidade do dano, a extensão do dano, a si- 
tuação econômica do ofensor e do lesado, bem como a ideia de sanção ao le- 
sante (teoria do punitives damages do direito norte-americano/Enunciado 379 
do CJF: “O art. 944, caput, do Código Civil não afasta a possibilidade de se reco- 
nhecer a função punitiva ou pedagógica da responsabilidade civil”), para se fi- 
xar um valor equitativo no caso concreto (proporcionalidade e razoabilidade). 


Para a comprovação do dano moral, a jurisprudência do STJ entende que 
a violação a direito fundamental independe de comprovação do dano moral 
(dano in re ipsa), pois intrínseca à própria conduta, Destarte, não necessita de 
prova os casos de morte de pessoa da família, lesão estética ou uso indevido de 
imagem para fins lucrativos (Súmula 403 do STJ e Enunciado 587 do CJF). Todavia, 
em regra, os danos devem ser comprovados para viabilizar a sua reparação, haja 
vista que, em caso contrário, pode acarretar enriquecimento sem causa, vedado 
no ordenamento jurídico pátrio. 


Por fim, quanto ao prazo prescricional, em consonância com o disposto no 
artigo 189 do CC, evidente que o diploma civil adotou a teoria da prescrição da 
pretensão. Em virtude do princípio da operabilidade, o CC disciplinou de forma 
clara os institutos da prescrição e da decadência, pois os prazos prescricionais 
encontram-se concentrados nos artigos 205 e 206 do CC, para se assegurar se- 
gurança jurídica e facilitar a aplicação das normas sobre o assunto pelos ope- 
radores do direito. Nas obrigações de meio, O prazo prescricional se inicia com 
a violação da obrigação (inadimplemento). 


Entretanto, a doutrina e a jurisprudência têm adotado a teoria da actio 
nata com viés subjetivo, em que o prazo prescricional somente se inicia com o 
conhecimento da violação ou lesão ao direito subjetivo (Enunciado 579 do CJF: 
“nas pretensões decorrentes de doenças profissionais ou de caráter progressivo, 
o cômputo da prescrição iniciar-se-á somente a partir da ciência inequívoca da 
incapacidade do indivíduo, da origem e da natureza dos danos causados"/Súmula 
278 do STJ: “O termo inicial do prazo prescricional, na ação de indenização, é a 
data em que o segurado teve ciência inequívoca da incapacidade laboral”. 


Portanto, nas obrigações de meio, o prazo para a restauração do estado 
anterior de coisa deve iniciar com a ciência do ofendido acerca da violação do 
seu direito subjetivo. 
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3. DO DIREITO DE FAMÍLIA 
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(TJ/SP/Juiz/2007/180º Concurso) Dissertação. Princípios basilares do 
Código Civil brasileiro (Lei n. 10.406, de 10.01.2002). Inovações no Direito de 
Família em relação ao Código Civil de 1916 (Livro IV, Título 1, Substituto I, 
Capítulos I ao XI). 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, o candidato deve iniciar a dissertação esclarecendo que 
ocorreu uma releitura do Direito Civil brasileiro em razão do advento da 
Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), com o fenôme- 
no da Constitucionalização do Direito Civil. 


Após, deve citar os três grandes princípios estruturantes do Código Civil 
de 2002 (eticidade, socialidade e operabilidade), com a explicação sucinta de 
cada um deles. 


Posteriormente, deve o candidato apontar as inovações do Código Civil de 
2002 em relação ao Direito de Família, mediante método de comparação com 
o Código Civil de 1916. 


Por fim, deve sustentar que a interpretação do Direito de Família deve 
ocorrer com base na proteção da dignidade da pessoa humana e na solidarie- 
dade social, mandamentos constitucionais. 


Sugestão de resposta 


Com o advento da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 
(CRFB), ocorre um fenômeno de releitura do Direito Civil brasileiro, a partir da 
reconstrução dos seus principais institutos. Em razão da Constitucionalização do 
Direito Civil, com a centralização na tutela e promoção do princípio da dignida- 
de da pessoa humana (princípio máximo, superprincípio, macroprincípio ou prin- 
cípio dos princípios), surge uma nova ótica do modelo familiar. Destarte, cons- 
tata-se uma transição de uma visão individual e patrimonialista do Código de 
1916 (CC16) para uma visão personalista e coletiva das normas civis (despatri- 
monialização, repersonalização ou personalização das relações do Direito Civil). 


Na vigência do sistema codificado de 1916, o Direito de Família tratava 
de três grandes temas: o casamento, o parentesco e os institutos de direito pro- 
tetivo (tutela, curatela, ausência). O CC16, baseado em uma doutrina individua- 
lista e voluntarista, influência direta do Código de Napoleão, estabelecia dife- 
renças entre filhos legítimos e ilegítimos, filhos naturais e adotivos, mediante 
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tratamento discriminatório. Ademais, a família era formada por meio de casa- 
mento indissolúvel, não se admitindo o instituto da união estável como espécie 
familiar (contemplado pela jurisprudência como hipótese de concubinato). Por 
outro lado, consoante o saudoso professor Miguel Reale, presidente da comis- 
são responsável pela elaboração do Código Civil brasileiro de 2002 (CC), em vir- 
tude da CRFB, o novo diploma civil passa a vigorar baseado em três princípios 
estruturantes, qualificados como fundamentais: eticidade, socialidade e 
operabilidade. 


O princípio da eticidade determina que os valores éticos sejam incorpo- 
rados nas normas civis (ética Kantiana), como se depreende da previsão legal 
da boa-fé objetiva no artigo 422 do CC. O princípio da socialidade estabelece a 
funcionalização dos institutos civis, mediante a transição de uma visão indivi- 
dual para coletiva. O princípio da operabilidade prescreve que as normas civis 
devem facilitar a interpretação e a aplicação dos institutos, bem como buscar a 
efetividade, por meio de concretização do comando normativo. Assim, todas as 
normas de Direito da Família devem observância a estes princípios estruturan- 
tes. Importante esclarecer, ainda, que o CC procurou incorporar todas as mudan- 
ças sociais ocorridas na segunda metade do século XX e, ao mesmo tempo, es- 
tar em conformidade com a CRFB. Dessa forma, na nova sistemática, o Direito 
de Família, ramo do Direito Civil, alarga o seu campo de incidência ao dispor de 
regras e princípios (normas jurídicas) para regular os seguintes institutos: casa- 
mento; união estável; relações de parentesco; filiação; alimentos; bem de famií- 
lia; tutela, curatela e guarda. No que tange ao casamento e à união estável, em 
face do disposto no artigo 226, parágrafo 3º, da CRFB, o ordenamento jurídico 
tutela diversas formas de família, não se limitando a proteger a família consti- 
tuída por meio de casamento. Com efeito, parte da doutrina, como o professor 
Paulo Luiz Netto Lôbo, sustenta que a Constituição estabelece um rol exempli- 
ficativo (numerus apertus) de famílias (família proveniente de casamento, união 
estável e família monoparental), para admitir espécies de famílias não previstas 
expressamente no enunciado normativo: família anaparental, família homoafe- 
tiva e família mosaico ou pluriparental. 


Com base no princípio da liberdade, vige a autonomia privada na consti- 
tuição, realização e extinção de entidade familiar, sem a interferência, por inter- 
médio de imposição ou restrições externas, de parentes, da sociedade ou do 
Estado (art. 1.513 do CC). Em vista disso, o planejamento familiar não pode ser 
objeto de interferência de qualquer instituição pública ou privada (art. 1.565, 
parágrafo 2º, do CC). O princípio da liberdade assegura o direito de constituir 
uma relação conjugal ou união estável, bem como de extinguir ou dissolver o 
casamento e a união estável. Com a promulgação da Emenda Constitucional 
66/2010, nao há mais a necessidade de comprovação da culpa para a dissolu- 
ção da sociedade conjugal. Ressalte-se que, para parte da doutrina (Maria Berenice 
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Dias e Rodrigo da Cunha Pereira), não vigora mais o instituto da separação ju- 
dicial (art. 226, parágrafo 6º, CRFB), em decorrência da sua extinção do ordena- 
mento jurídico. Não se pode olvidar que o novo Código de Processo Civil (CPC) 
ainda disciplina o instituto da separação judicial. Outra inovação em relação ao 
CC16 consiste na igualdade, formal e material, entre o homem e a mulher (con- 
ceito de família democrática/despatriarcalização do Direito de Família), bem 
como entre os filhos, como se dessume do disposto nos artigos 1.511, 1.517, 
1.565, 1.595 e 1.666 do CC, e nos artigos 5º, inciso |,e 226 da CRFB. 


Por isso, não vigora mais discriminação quanto a mulheres e filhos. Além 
disso, nos termos dos artigos 226 e 227 da CRFB e dos artigos 1.515 e 1.516 do 
CC, admite-se a conversão do casamento religioso em civil. No tocante às rela- 
ções de parentesco e filiação, na atual sistemática, em razão da noção de pater- 
nidade responsável e da crescente valorização da afetividade na sociedade, o 
critério biológico deixa de ser preponderante (fenômeno da desbiologização) 
para prevalecer o critério afetivo nas relações familiares (família socioafetiva, 
igualdade entre os filhos, a responsabilidade conjunta dos pais no exercício do 
poder familiar). Corrobora este entendimento o Enunciado 103 ("O Código Civil 
reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além daquele de- 
corrente da adoção, acolhendo, assim, a noção de que há também parentesco ci- 
vil no vínculo parental proveniente quer das técnicas de reprodução assistida 
heteróloga relativamente ao pai - ou mãe - que não contribui com seu mate- 
rial fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado 
de filho”), 108 (No fato jurídico do nascimento, mencionado no art. 1.603, com- 
preende-se à luz do disposto no art. 1.593, a filiação consanguínea e também a 
socioafetiva”), 256 ((A posse de estado de filho - parentalidade socioafetiva - 
constitui modalidade de parentesco civil”), 339 ('A paternidade socioafetiva, cal- 
cada na vontade Livre, não pode ser rompida em detrimento do melhor interes- 
se do filho”) e 341 (“Para os fins do art. 1.696, a relação socioafetiva pode ser 
elemento gerador de obrigação alimentar”) do OF. 


Desta feita, atualmente, existe divergência na doutrina e na jurisprudên- 
cia acerca da possibilidade de responsabilidade civil por abandono afetivo (te- 
oria do desamor). Em relação aos alimentos e aos bens de família, sob a pers- 
pectiva da dignidade da pessoa humana, as regras e os princípios devem ser 
interpretados no sentido de se garantir um mínimo de patrimônio para as pes- 
soas, para se assegurar uma vida digna (teoria do Estatuto Jurídico do Patrimônio 
Mínimo, do Ministro Luiz Edson Fachin/artigo 8º do novo Código de Processo 
Civil determina o resguardo e promoção da dignidade da pessoa humana pelo 
magistrado). 


Atítulo de exemplo, pode-se citar o entendimento consolidado na Súmula 
364 do Superior Tribunal de Justiça. Por fim, os institutos da tutela, curatela e 
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guarda têm a finalidade de proteger as pessoas, assim como a instituição famí- 
Lia, pois buscam garantir o desenvolvimento natural e equilibrado, em prol da 
dignidade da pessoa humana (previsão de ostensiva intervenção estatal no nú- 
cleo familiar no sentido de proteger seus integrantes e coibir a violência do- 
méstica/artigo 226, parágrafo 8º, da CRFB). 


Ante o exposto, em virtude do movimento denominado de neoconstitu- 
cionalismo, toda interpretação jurídica consiste em interpretação constitucional, 
razão pela qual todas as normas do Direito de Família devem ser interpretadas 
à luz dos princípios da dignidade da pessoa humana (art. 1º, inciso Ill, da CRFB) 
e da solidariedade social (art. 3º, inciso |, da CRFB/solidariedade afetiva e 
patriomonial). 


Die iiiaiciiicca ici carccriciirc ic cdiicasciicidi cid sdiraiicadniiiiii ia cid ciiccid ni caca ds a aa a e a dc cd A A 


(TJ/SP/Juiz/2002/174º Concurso) Dissertação. Dos alimentos. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, o candidato deve primeiramente fazer uma introdução do 
assunto, citando a visão neoconstitucionalista (perspectiva civil-constitucional), 
para associar o instituto dos alimentos com os princípios da dignidade da pes- 
soa humana e da solidariedade familiar. 


No segundo momento, o candidato deve mencionar os requisitos ou pres- 
supostos dos alimentos para posteriormente apontar as peculiaridades que dis- 
tinguem a obrigação e o direito a alimentos com as demais espécies de direi- 
tos e obrigações, à luz da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (ST]). 


Após, deve enunciar as características e as classificações dos alimentos. 
Por fim, deve esclarecer as formas de extinção dos alimentos. 


Sugestão de resposta 


Com o advento do Neoconstitucionalismo, as normas de direito civil de- 
vem ser analisadas à luz dos valores constitucionais, em decorrência de uma 
perspectiva civil-constitucional, motivo pelo qual toda interpretação jurídica con- 
siste em interpretação constitucional. O instituto dos alimentos encontra o seu 
fundamento constitucional no artigo 1º, inciso III (princípio da dignidade da pes- 
soa humana) e artigo 226 (princípio da solidariedade familiar), ambos da 
Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB). Destarte, consoante a 
doutrina brasileira, os alimentos podem ser definidos como prestações devidas 


69 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


para a satisfação das necessidades pessoais daquele que não tem condições de 
prover à própria mantença. 


Nesse contexto, percebe-se nitidamente a relação direta deste instituto 
com a Teoria do Estatuto Jurídico do Patrimônio Mínimo (Ministro Luiz Edson 
Fachin), pois os alimentos possuem a finalidade de assegurar o mínimo de con- 
dições patrimoniais para a pessoa e, assim, prestigiar O princípio da dignidade 
da pessoa humana. Em decorrência da importância para se tutelar a dignidade 
da pessoa humana, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ), reco- 
nhece a legitimidade ativa do Ministério Público para ajuizar ação e execução 
de alimentos em favor de criança ou adolescente (tese julgada sob o rito do ar- 
tigo 543-C do CPC 73/artigo 201, inciso Ill, da Lei 8.069/90). No entanto, para 
que haja o direito aos alimentos, o Código Civil (CC) estabelece requisitos ou 
pressupostos, como se depreende do disposto nos artigos 1.694 e 1.695: rela- 
ção de parentesco; vínculo de casamento ou união estável (incluem-se as rela- 
ções homoafetivas, à luz da interpretação constitucional do artigo 226 da CRFB, 
e Enunciado 341 do CJF); necessidade do alimentando ou credor; possibilidade 
do alimentante ou devedor (Enunciado 573 do CJF: “Na apuração da possibili- 
dade do alimentante, observar-se-ão os sinais exteriores de riqueza”). 


Com base nesses dois últimos requisitos, deve-se determinar o valor dos 
alimentos (binômio necessidade-possibilidade), sendo certo que a fixação da 
pensão alimentícia pode ser estabelecida em números de salário mínimo (exce- 
ção à proibição contida no artigo 7º, inciso IV, da CRFB) ou in natura. Por outro 
lado, existem doutrinadores, como a professora Maria Berenice Dias e o profes- 
sor Paulo Lôbo, que aduzem a necessidade de utilização de um trinômio: neces- 
sidade, possibilidade e proporcionalidade ou razoabilidade. Em razão do crité- 
rio da razoabilidade ou da proporcionalidade, a doutrina e a jurisprudência 
propõem uma nova análise acerca do direito aos alimentos entre ex-cônjuges. 
Na esfera da jurisprudência do STJ (Ministra Nancy Andrighi), consolidou-se o 
entendimento de que os alimentos entre os cônjuges têm caráter excepcional, 
pois aquele que tem condições de trabalhar deve buscar o seu sustento pelo es- 
forço próprio. 


Com efeito, os alimentos devidos entre ex-cônjuges, além de ter caráter 
excepcional, devem ser transitórios e fixados por prazo determinado, salvo se 
um dos cônjuges não possuir mais condições de reinserção no mercado do tra- 
balho ou de readquirir sua autonomia financeira. No âmbito do direito positivo, 
reforça a presença do critério da razoabilidade ou da proporcionalidade o dis- 
posto no artigo 1.703 do CC. Ressalte-se que esses critérios não podem ser ob- 
jeto de análise em Recurso Especial, por expressa vedação da Súmula 07 do STJ. 
Outrossim, não se pode olvidar que a obrigação alimentar e o correspondente 
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direito aos alimentos possuem características peculiares em relação aos demais 
direitos e obrigações. 


Corrobora esta afirmação o mandamento constitucional, previsto no arti- 
go 5º, inciso LXVII, da CRFB, que autoriza a prisão civil do devedor nos casos de 
inadimplemento da obrigação de prestar alimentos, baseado em relação jurídi- 
ca de Direito de Família. Para o STJ, o débito alimentar que autoriza a prisão ci- 
vil do alimentante é o que compreende as três prestações anteriores ao ajuiza- 
mento da execução e as que se vencerem no curso do processo (Súmula 309 do 
STJ e artigo 528, parágrafo 7º, do Novo Código de Processo Civil). Ademais, o 
atraso de uma só prestação alimentícia, compreendida entre as três últimas atu- 
ais devidas, autoriza o pedido de prisão do devedor, nos termos do artigo 528, 
parágrafo 3º, do Novo Código de Processo Civil (NCPC). 


É importante esclarecer que o pagamento parcial da obrigação alimentar 
não impede a prisão civil do devedor. Frise-se, ainda, que, para fins de cobrança 
de alimentos, admite-se o protesto (art. 526, parágrafo 3º, do NCPC), a inscrição 
do nome do devedor nos cadastros de proteção ao crédito e o levantamento do 
saldo de conta vinculada ao FGTS (Enunciado 572 do CJF). No que tange ao rito 
processual de execução a ser seguido, cabe ao credor dos alimentos escolher o 
melhor rito, consoante a jurisprudência do STJ. De acordo com a doutrina, o ins- 
tituto em questão apresenta as seguintes características: obrigação com caráter 
personalíssimo (caráter intuitu personae do direito a alimentos que impossibili- 
ta a transmissão aos herdeiros do credor ou alimentando); reciprocidade (arti- 
gos 1.694, 1.696 e 1.697 do CC); irrenunciabilidade (art. 1.707 do CC e Súmula 
379 do STF: “No acordo de desquite, não se admite renúncia aos alimentos, que 
poderão ser pleiteados ulteriormente, verificados os pressupostos lLegais”/ 
Enunciado 263 do CJF:"O art. 1.707 do Código Civil não impede seja reconheci- 
da válida e eficaz a renúncia manifestada por ocasião do divórcio - direto ou 
indireto - ou da dissolução da 'união estável! 


A irrenunciabilidade do direito a alimentos somente é admitida enquanto 
subsista vínculo de Direito de Família/Súmula 336 do STJ: “A mulher que renun- 
ciou aos alimentos na separação judicial tem direito à pensão previdenciária por 
morte do ex-marido, comprovada a necessidade econômica superveniente”); obri- 
gação divisível (excepcionalmente pode ser solidária/artigo 1.698 do CC/Enunciado 
523 do CJF:“O chamamento dos codevedores para integrar a lide, na forma do art. 
1.698 do Código Civil, pode ser requerido por qualquer das partes, bem como pelo 
Ministério Público, quando legitimado”"/Enunciado 342 do CJF:“Observadas as suas 
condições pessoais e sociais, os avós somente serão obrigados a prestar alimen- 
tos aos netos em caráter exclusivo, sucessivo, complementar e não solidário, quan- 
do os pais destes estiverem impossibilitados de fazê-lo, caso em que as necessi- 
dades básicas dos alimentandos serão aferidas, prioritariamente, segundo o nível 
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econômico-financeiro dos seus genitores”"/no caso dos idosos, a obrigação é soli- 
dária, nos termos do artigo 12 da Lei 10.741/2003); obrigação imprescritível (to- 
davia, a pretensão para a cobrança de alimentos fixados por sentença ou ato vo- 
luntário prescreve em dois anos, como dispõe o artigo 206, parágrafo 2º, do CC); 
obrigação incessível e inalienável (art. 1.707 do CC); obrigação incompensável (art. 
1.707 do CC e artigo 373, inciso Il, do CC/doutrina e jurisprudência admitem a 
compensação dos alimentos); obrigação impenhorável (art. 1.707 do CC); obriga- 
ção irrepetível; obrigação intransacionável (art. 852 do CC); obrigação transmissi- 
vel (1.700 do CC/Enunciado 343 do CJF: “A transmissibilidade da obrigação ali- 
mentar é limitada às forças da herança”). 


Além disso, para facilitar a compreensão do assunto, a doutrina sugere as 
seguintes classificações: quanto às fontes (alimentos Legais, alimentos conven- 
cionais, alimentos indenizatórios); quanto à extensão (alimentos civis ou côn- 
gruos, alimentos indispensáveis, naturais ou necessários); quanto ao tempo (ali- 
mentos pretéritos, alimentos presentes, alimentos futuros); quanto à forma de 
pagamento (alimentos próprios ou in natura, alimentos impróprios); quanto à fi- 
nalidade (alimentos definitivos ou regulares, alimentos provisórios, alimentos 
provisionais, alimentos transitórios). 


Por fim, para concluir o estudo dos alimentos, revela-se imprescindível 
mencionar as hipóteses de extinção da obrigação de alimentos: morte do cre- 
dor (obrigação personalíssima em relação ao credor); alteração substancial no 
binômio ou trinômio (art. 1.699 do CC/consoante o STJ, a constituição de nova 
família pelo alimentante não acarreta a revisão automática da quantia estabe- 
Lecida em favor dos filhos advindos de união anterior); no caso de menores, com 
a maioridade (Súmula 358 do STJ: “O cancelamento de pensão alimentícia de fi- 
lho que atingiu a maioridade está sujeito à decisão judicial, mediante contradi- 
tório, ainda que nos próprios autos”"/Enunciado 344: “A obrigação alimentar ori- 
ginada do poder familiar especialmente para atender às necessidades educacionais, 
pode não cessar com a maioridade” - no caso de comprovada frequência em 
curso universitário ou técnico, por força da obrigação parental de promover ade- 
quada formação profissional, é devido alimentos ao filho maior); dissolução do 
casamento ou da união estável (art. 1.708 do CC e Enunciado 265 do CJF: “Na 
hipótese de concubinato, haverá necessidade de demonstração de assistência 
material pelo concubino a quem o credor de alimentos se uniu”); comportamen- 
to indigno do credor em relação ao devedor (art. 1.708 do CC/Enunciado 264 do 
CJF: “Na interpretação do que seja procedimento indigno do credor, apto a fazer 
cessar o direito a alimentos, aplicam-se, por analogia, as hipóteses dos incisos | 
e Il do artigo 1.814 do Código Civil”/Enunciado 345 do CJF: “O procedimento in- 
digno' do credor em relação ao devedor, previsto no parágrafo único do art. 1.708 
do Código Civil, pode ensejar a exoneração ou apenas a redução do valor da 
pensão alimentícia para quantia indispensável à sobrevivência do credor”). 
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4. DO DIREITO DAS SUCESSÕES 


Dedcicariccrsccciiiciiccdcrda csiáirsccsicdcidiida dic diiiidi dic cdi dal ici ii sa dd A aid A 


(TJ/SP/Juiz/2011/183º Concurso) Cotejo entre os direitos sucessórios da 
companheira viúva e da mulher viúva casada pelo regime da comunhão parcial 
de bens, mediante a interpretação sistemática das normas jurídicas, constitucio - 
nais e legais, aplicáveis à espécie. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, o candidato deve primeiramente fazer uma introdução do 
assunto, citando a visão neoconstitucionalista (perspectiva civil-constitucional), 
para apontar que a união estável constitui uma forma de família tutelada pelo 
ordenamento jurídico. 


No segundo momento, o candidato deve indicar as normas civis que es- 
tabelecem distinção de tratamento entre companheira e cônjuge, para fins su- 
cessórios. Após, deve esclarecer a existência de divergência na doutrina e na ju- 
risprudência quanto à constitucionalidade dessa diferenciação. 


Em seguida, deve mencionar cada uma das posições com os respectivos fun- 
damentos (constitucionais e Legais). Por fim, revela-se importante citar a existên- 
cia de julgamento pendente no âmbito do Supremo Tribunal Federal sobre a cons- 
titucionalidade do tratamento diferenciado entre companheira e cônjuge. 


Sugestão de resposta 


Com o advento do movimento neoconstitucionalista, as normas de direi- 
to civil devem ser analisadas à luz dos valores constitucionais, em decorrência 
de uma perspectiva civil-constitucional, motivo pelo qual toda interpretação ju- 
rídica consiste em interpretação constitucional (Ministro Luís Roberto Barroso). 
Destarte, no tocante à questão posta, deve-se iniciar a análise das normas civis 
sobre o direito sucessório da companheira e da cônjuge, com base nas normas 
constitucionais. Consoante o disposto no artigo 226, parágrafo 3º,da Constituição 
da República Federativa do Brasil (CRFB), a união estável consiste em uma for- 
ma de família, tutelada pelo ordenamento jurídico. 


No âmbito infraconstitucional, como se depreende do artigo 1.725 do 
Código Civil (CC), na união estável, em regra, o companheiro consiste em meei- 
ro e herdeiro, pois incide o regime de comunhão parcial de bens em caso de si- 
lêncio das partes. Nesse contexto, revela-se importante esclarecer que a siste- 
mática das normas civis estabelece uma distinção de tratamento entre 
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companheira e cônjuge, haja vista que qualifica a cônjuge como herdeira neces- 
sária, enquanto a companheira consiste em herdeira Legítima. 


Ademais, o artigo 1.790 do CC dispõe uma regra sucessória distinta à com- 
panheira em relação à cônjuge. Em Linhas gerais, o dispositivo restringe o direi- 
to da companheira aos bens adquiridos onerosamente na vigência da união es- 
tável; estabelece distinção entre a concorrência do companheiro com filhos 
comuns ou só do falecido; dispõe direito apenas à metade do que couber aos 
que descenderem somente do autor da herança e estabelece um terço na con- 
corrência com herdeiros de outras classes que não os descendentes do faleci- 
do; não beneficia a companheira com o quinhão mínimo na concorrência com 
os demais herdeiros e não inclui no rol dos herdeiros necessários; prescreve que 
a companheira concorre com um terço com os colaterais, sendo chamado a re- 
colher a totalidade da herança na falta destes. Dessa forma, vigora divergência 
na doutrina acerca da constitucionalidade nesta distinção de tratamento. Para a 
primeira corrente, a regulamentação diferenciada entre os direitos sucessórios 
da companheira e da mulher casada pelo regime da comunhão parcial de bens 
justifica-se em face do disposto no artigo 226, parágrafo 3º, última parte, da 
CRFB, tendo em vista que a distinção visa justamente a estimular a conversão 
da união estável em casamento. 


Neste caso, o legislador, ao exercer a sua liberdade de conformação da re- 
ferida norma constitucional, com fulcro nos princípios da proporcionalidade e 
da razoabilidade, ao editar o artigo 1.790 do CC, teria buscado prestigiar a igual- 
dade material, tratando de forma diferente situações desiguais. O casamento e 
a união estável, embora sejam entidades familiares, constituem figuras jurídicas 
distintas, como se depreende da leitura do enunciado normativo da Constituição 
(art. 226, parágrafo 3º, última parte, da CRFB), pois prescreve reconhecimento da 
união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, mas determi- 
na que a lei deve facilitar sua conversão em casamento. Esta tem sido a posi- 
ção da maioria da jurisprudência brasileira ao reconhecer a constitucionalidade 
do artigo 1.790 e incisos, do CC, sob o argumento de que não há violação ao 
princípio da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Para a segunda cor- 
rente, o tratamento diferenciado da companheira sobrevivente configura incons- 
titucionalidade, por ofensa ao princípio da dignidade da pessoa humana, da pro- 
teção da família, da vedação do retrocesso e da igualdade, pois inexiste fator de 
discrimen, baseado em um valor constitucional, que fundamente essa 
distinção. 

Esta posição entende que a Constituição garante a equiparação entre os 
regimes da união estável e do casamento em relação ao regime sucessório (po- 
sição defendida por Zeno Veloso, Maria Berenice Dias, Sílvio Rodrigues, Francisco 
José Cahali). Outrossim, aduzem que, desde o advento das Lei 8.971/94 e Lei 
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9.278/96, os companheiros e os cônjuges possuem mesmo tratamento jurídico 
no que tange ao direito das sucessões. Em vista disso, o artigo 1.790 do CC vio- 
laria a CRFB por estabelecer uma suposta superioridade de uma espécie de fa- 
mília (casamento) sobre a outra (união estável), discriminação não admitida pela 
CRFB. Para se afastar a inconstitucionalidade, esses autores sustentam a aplica- 
ção, por analogia, das normas sucessórias aplicáveis aos cônjuges para compa- 
nheiras. Ressalte-se que, recentemente, no julgamento do Recurso Extraordinário 
(RE) 878.694, sete ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) votaram pela in- 
constitucionalidade do artigo 1.790 do CC, em virtude do tratamento diferen- 
ciado dado a cônjuge e a companheira, para fins de sucessão. Apesar do julga- 
mento ainda estar pendente, percebe-se uma tendência clara da Suprema Corte 
em adotar a segunda corrente. 


Portanto, a divergência sobre esta questão será superada pelo intérprete 
final da Constituição (STF conforme o artigo 102, caput, da CRFB), com base nos 
valores da Constituição e aspirações sociais, mediante técnica da ponderação, à 
Luz dos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade. 


75 


DIREITO DO 
CONSUMIDOR 


1. DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR 


11. Da Qualidade de Produtos e Serviços, da Prevenção e da 
Reparação dos Danos 


Dao ida drdauii ira a da cane arara ra dada a aaa cd RR RR A a da ri edad ce a A AAA 


(TJ/SP/Juiz/2009/182º Concurso) No tocante às relações de consumo, 
distinga os conceitos de vício e de defeito do produto. São excludentes entre si? 
Exemplifique. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, primeiramente, o candidato deve apontar a existência de 
divergência na doutrina e na jurisprudência sobre a distinção entre vício e de- 
feito do produto. Posteriormente, deve mencionar que a primeira corrente não 
admite esta dicotomia, em razão da ausência de diferenças do ponto de vista 
ontológico. 


Após, deve esclarecer que a segunda corrente indica a existência da dis- 
tinção com base no direito positivo (Código de Defesa do Consumidor). Em se- 
guida, deve citar os exemplos de vício e de defeito do produto. 


Por fim, deve esclarecer que os conceitos em questão não se excluem, mas 
possuem uma relação de complementaridade, uma vez que viabiliza maior pro- 
teção do consumidor, por ampliar a incidência do CDC, como determina a 
Constituição da República Federativa do Brasil. 


Sugestão de resposta 


Em relação aos conceitos de vício e de defeito do produto, revela-se im- 
prescindível mencionar que existe divergência na doutrina e na jurisprudência. 
Para a primeira corrente, não há que se falar na referida dicotomia (vício e de- 
feito do produto), pois as expressões se implicam reciprocamente. Com efeito, 
ontologicamente, não existiria diferença entre os conceitos de defeito e vício de 
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qualidade, tendo em vista que ambos significam a qualificação de um desvalor 
referente a um produto ou serviço. 


No entanto, a segunda corrente, à luz direito positivo, sustenta a distinção 
entre vício e defeito do produto. Assim, na sistemática do Código de Defesa do 
Consumidor (CDC), a responsabilidade pela qualidade subdivide-se na exigência 
de adequação e segurança, com base no que razoavelmente se pode esperar dos 
produtos. Nesse contexto, o vício do produto corresponderia a um defeito capaz 
de frustrar a legítima expectativa do consumidor no que tange à sua utilização 
ou fruição (vício de adequação). Por se tratar de vício de adequação, constata- 
-Se a presença de um desvalor do produto que possui aptidão para frustrar a le- 
gítima expectativa do consumidor na fruição ou utilização do produto, em razão 
do comprometimento da prestabilidade ou servibilidade. Ressalte-se que o vi- 
cio costuma se manifestar na fase inaugural do consumo e o CDC disciplina a 
responsabilidade por vícios nos artigos 18 a 25. 


A título de exemplo, pode-se citar a compra de uma televisão que não 
funciona. Diversamente, no defeito do produto (defeito de segurança), além de 
frustrar a legítima expectativa, a fruição ou utilização do produto acarreta ris- 
cos à incolumidade do consumidor ou de terceiros (denominado pela doutrina 
de acidente de consumo). Nesses casos, o defeito costuma ser oculto, haja vista 
que o evento danoso se manifesta posteriormente, na fase intermédia, durante 
a utilização ou fruição do produto, sendo que o Código de Defesa do Consumidor 
disciplina a responsabilidade pelo fato do produto nos artigos 12 a 17. A título 
de exemplo, pode-se mencionar a compra de televisão que explode ao ser liga- 
da e acaba lesionando o consumidor na sua integridade física. Outrossim, não 
se pode olvidar que os vícios de adequação, que implicam um prejuízo econô- 
mico para o consumidor, resume-se a perda patrimonial do valor do produto de- 
feituoso, proporcionalmente à imprestabilidade. 


Diversamente, os defeitos de segurança podem acarretar prejuízos econô- 
micos que ultrapassam o valor do produto, pois o dano tem aptidão para atin- 
gir outros bens jurídicos, materiais ou morais. Portanto, as diferenciações apon- 
tadas indicam claramente que os conceitos não se excluem, mas possuem uma 
relação de complementaridade, visto que viabiliza maior proteção ao consumi- 
dor, qualificado como parte vulnerável na relação de consumo, na indenização 
e no ressarcimento dos prejuízos (princípio da reparação integral), por se encon- 
trar no âmbito de proteção normativo do sistema consumerista, em prestígio ao 
mandamento constitucional (artigos 5º, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituição 
da República Federativa do Brasil, e artigo 48 do Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias). 
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(TJ/SP/Juiz/2005/177º. Concurso) No direito do consumidor, e visando à 
responsabilidade civil por culpa, o que se deve entender por “profissionais libe - 
rais” (Lei nº 8.078/90, art. 14, 8 4º)? 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, o candidato deve iniciar com uma introdução acerca do 
mandamento constitucional para a elaboração do Código de Defesa do 
Consumidor (CDC), esclarecendo a finalidade de proteção do consumidor, por ser 
a parte vulnerável na relação jurídica consumerista. 


Após, deve conceituar o que se entende por profissional liberal e apontar 
as características. Posteriormente, para demonstrar maior conhecimento, deve 
mencionar que a pessoa jurídica não pode ser qualificada como profissional li- 
beral, sob pena de desvirtuar o sistema de proteção proveniente da Constituição 
e do CDC. 


Por fim, deve mencionar que vigora o princípio da inversão do ônus da pro- 
va, cabendo ao profissional liberal comprovar em juízo que não atuou com impru- 
dência, negligência ou imperícia, apesar da responsabilidade civil subjetiva. 


Sugestão de resposta 


Em virtude do disposto nos artigos 5º, inciso XXXII, 170, inciso V, da 
Constituição da República Federativa do Brasil, bem como no artigo 48 do Ato 
das Disposições Constitucionais Transitórias, o Código de Defesa do Consumidor 
(CDC) foi elaborado para se cumprir o mandamento constitucional de proteger 
a parte vulnerável da relação jurídica de consumo. Destarte, a análise do siste- 
ma consumerista indica claramente que uma das formas de proteção do consu- 
midor ocorre por meio de imputação da responsabilidade objetiva do fornece- 
dor como regra, pois retira do consumidor o ônus de provar uma das modalidades 
de culpa (imprudência, negligência e imperícia) do fornecedor, bastando demons- 
trar a conduta, nexo causal e dano. 


No entanto, o artigo 14, parágrafo 4º, do CDC estabelece uma exceção ao 
prever responsabilidade subjetiva ao profissional Liberal. Dessa forma, com base 
nas regras de hermenêutica, evidente que a hipótese de exceção deve ser inter- 
pretada de forma restritiva. Nesse contexto, pode-se conceituar como profissio- 
nal liberal aquele que possui um conhecimento técnico-científico para exercer 
determinada profissão, sem a necessidade de graduação, por meio de prestação 
de um serviço (obrigação de meio ou de resultado), realizada com autonomia, 
baseada numa relação intuitu personae. 
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Destarte, a doutrina aponta as características do trabalho desse profissio- 
nal: autonomia profissional, sem subordinação para a tomada de decisão; presta- 
ção de serviço de forma pessoal; conhecimento técnico-científico. À conceituação 
e as características do profissional liberal revelam que a pessoa jurídica não pode 
ser considerada profissional Liberal. Ademais, interpretação no sentido de incluir 
pessoa jurídica desvirtuaria a proteção constitucional ao consumidor. 


Por fim, importante esclarecer que, embora a responsabilidade do profis- 
sional liberal seja subjetiva, consoante a doutrina consumerista, o dispositivo 
em questão não aboliu a aplicação da inversão do ônus da prova, motivo pelo 
qual incumbe ao profissional provar em juízo que não atuou com imprudência, 
negligência ou imperícia. Essa conclusão decorre da sistemática de proteção da 
parte vulnerável (consumidor) da relação de consumo, à luz da determinação 
constitucional e finalidade do CDC. 


1.2. Da Proteção Contratual 


(TJ/SP/Juiz/2007/179º Concurso) Dissertação. Plano de Saúde. Contratos 
que o estabelecem. Sua natureza e elementos característicos. Atos normativos 
que regulam as relações entre os contratantes. Coberturas obrigatórias e exclu- 
sões permitidas pela lei, Regras a serem obedecidas nas cláusulas restritivas e 
na interpretação dos contratos. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, o candidato deve iniciar a dissertação com a definição do 
contrato de plano de saúde. 


Rene Aiatrerao 


No segundo momento, deve especificar as espécies de contratos de pla- 
nos de saúde que existem. Após, deve apontar as caracteristicas do contrato. Com 
base nesta introdução, deve esclarecer que se trata de uma relação de consu- 
mo, motivo pelo qual deve incidir o Código de Defesa do Consumidor (CDC). 
Assim, revela-se importante mencionar a teoria do diálogo das fontes com a fi- 
nalidade de sustentar a aplicação do Código Civil, CDC e Lei 9.656/98. 


Posteriormente, deve desenvolver a dissertação com a menção dos prin- 
cípios sobre o tema (princípio da função social do contrato, princípio da boa-fé 
objetiva, princípio da proporcionalidade e da razoabilidade e princípio da dig- 
nidade da pessoa humana) no processo interpretativo. 


Por fim, deve indicar as coberturas obrigatórias e exclusões permitidas em 
lei, que devem ser interpretadas em conformidade com os princípios citados 
anteriormente. 
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Em consonância com a doutrina, o contrato de plano de saúde consiste 
na relação jurídica formada entre uma empresa privada, que oferece tratamen- 
tos e atendimentos médicos, hospitalares e laboratoriais, e uma pessoa, que efe- 
tua pagamento de prestações periódicas, para obter estes serviços. No que tan- 
ge às espécies de contratos de planos de saúde, existem dois tipos básicos: o 
contrato de seguro-saúde e o plano de saúde propriamente dito (ambos regu- 
lamentados pela Lei 9.656/98). 


O contrato de seguro-saúde se diferencia do conceito do plano de saúde, 
haja vista que garante aos segurados a livre escolha de médicos e hospitais, por 
meio do reembolso de despesas, enquanto os planos de saúde trabalham com 
hospitais, médicos e laboratórios referenciados, com direito à livre escolha. 
Ademais, a legislação estabelece tipos de planos de saúde: individual ou fami- 
liar; coletivo ou empresarial; coletivo por adesão. Esses contratos, de acordo com 
a doutrina, caracterizam-se por serem: formal, oneroso, bilateral, típico, aleató- 
rio, de massa, de adesão, de longa duração. 


O seguro-saúde e o contrato de plano de saúde consistem em contratos 
sinalagmáticos, com comutatividade contratual, visto que, ao consumidor incum- 
be o pagamento da mensalidade ou prêmio, sendo que a operadora tem o de- 
ver de arcar com os pagamentos de tratamentos e encargos previstos na lei e 
no contrato. À definição do contrato em questão evidencia claramente que se 
trata uma relação consumerista, pois, de um lado da relação jurídica figura o for- 
necedor (empresa prestadora de serviço), e, do outro, o consumidor (adquirente 
das prestações de serviço), nos termos dos artigos 2º e 3º do Código de Defesa 
do Consumidor (CDC). 


Corrobora este entendimento a Súmula 469 do Superior Tribunal de Justiça 
(STJ). Nesse contexto, não se pode olvidar que as normas do sistema consume- 
rista, qualificadas pela doutrina como normas cogentes, têm o escopo de pro- 
mover a proteção da parte vulnerável da relação jurídica, para se assegurar a 
igualdade material ou substancial, em decorrência do mandamento constitucio- 
nal (artigos 5º, inciso XXXII, 170, inciso V,da Constituição da República Federativa 
do Brasil e artigo 48 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias). 
Outrossim, no tocante a esta espécie de contrato, com fulcro no artigo 22, inci- 
so |, da Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB), a União editou a 
Lei 9.656/98 para disciplinar a matéria. Ressalte-se, ainda, que o Código Civil 
(CC) também dispõe sobre o assunto. 


Assim, em razão da teoria do diálogo das fontes, a doutrina sustenta a 
presença de um diálogo de complementaridade entre o CC (regras do contrato 
de seguro), o CDC e a Lei 9.656/98, para se buscar a justiça no caso concreto, 
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sob o enfoque da visão neoconstitucionalista (prevalência das normas constitu- 
cionais, em prol da tutela e promoção da dignidade da pessoa humana). Para se 
estruturar a incidência das normas em questão, com base nas Lições do profes- 
sor Nelson Nery Jr, a doutrina aduz que o CDC deve ser compreendido como uma 
lei principiológica, por possuir fundamento constitucional, motivo pelo qual o 
CC e a Lei 9.656/98 deverão submeter-se aos preceitos gerais das normas con- 
sumeristas. Dessa forma, critica-se o disposto no artigo 35-G da Lei 9.656/98, 
pois não há que se falar em aplicação subsidiária de uma norma principiológi- 
ca. Por isso, em eventual conflito aparente de normas, o operador do direito, no 
processo interpretativo, deve extrair o comando normativo do texto Legal em be- 
nefício do consumidor, parte vulnerável da relação jurídica, para se prestigiar os 
valores constitucionais do direito à saúde e do direito à vida, em conformidade 
com a ideia de tutela e promoção do princípio da dignidade da pessoa 
humana. 


Ressalte-se que dois princípios, compreendidos como normas pelos neo- 
constitucionalistas, orientam a atividade interpretativa das regras da Lei 9.656/98 
e das demais legislações a respeito dos contratos de planos de saúde e seguro- 
-saúde, a saber: princípio da função social do contrato e princípio da boa-fé ob- 
jetiva. O princípio da função social do contrato, decorrência direta do princípio 
da socialidade (um dos três grandes princípios estruturantes do CC), determina 
que os interesses individuais das partes da relação negocial sejam harmoniza- 
dos com os interesses sociais, para se alcançar o ideal de justiça e de utilidade, 
valores que buscam o bem comum da sociedade (tutela interna e externa do 
crédito). Este princípio, que encontra previsão Legal no artigo 421 do Código Civil 
(CC), consiste em matéria de ordem pública como se depreende da leitura do 
disposto no parágrafo único do artigo 2.035 do CC. Outrossim, a doutrina sus- 
tenta que a função social do contrato encontra o seu fundamento constitucio- 
nal na função social da propriedade (artigos 5º, inciso XXIIl e XXIII, da CRFB), 
bem como nos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 
1º, inciso Ill) e da solidariedade social (art. 3º, inciso |). 


Em razão da teoria do diálogo das fontes, o princípio da função social do 
contrato deve ser aplicado nas relações de consumo e, consequentemente, nas 
relações envolvendo planos de saúde. Já o princípio da boa-fé objetiva, decor- 
rência direta do princípio da eticidade (um dos três grandes princípios estrutu- 
rantes do CC), consiste em norma de conduta em que se determina um compor- 
tamento ético dos contratantes, para evitar a frustração da justa expectativa 
criada na outra parte (Enunciado 26 do CJF:“A cláusula geral contida no art. 422 
do novo Código Civil impõe ao juiz interpretar e, quando necessário, suprir e gor- 
rigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigência de com- 
portamento leal dos contratantes”). Este princípio possui três funções primor- 
diais: função interpretativa; função de controle; função de integração (deveres 
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anexos). Conforme Menezes Cordeiro, os conceitos parcelares da boa-fé consis- 
tem em: |) supressio; |l) surrectio; |ll) tu quoque; IV) exceptio doli; V) venire contra 
factum proprium; VI) duty to mitigate the loss (Enunciado 169 do CJF: “O princi- 
pio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do próprio 
prejuízo”. 


Frise-se que o descumprimento desses deveres anexos (dever de cuidado, 
respeito, informação, confiança, probidade, Lealdade, colaboração, cooperação, ho- 
nestidade, razoabilidade, equidade) em qualquer fase contratual (Enunciado 25 
do OJF:“O art. 422 do Código Civil não inviabiliza a aplicação pelo julgador do 
princípio da boa-fé nas fases pré-contratual e pós-contratual”) acarreta violação 
positiva do contrato, hipótese de responsabilidade objetiva (Enunciado 24 do 
CJF: “Em virtude do princípio da boa-fé, positivado no art. 422, a violação dos 
deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de 
culpa”. Percebe-se que os princípios da função social e boa-fé objetiva interfe- 
rem diretamente no âmbito de aplicação do princípio da força obrigatória dos 
contratos (pacta sunt servanda), não se admitindo como verdade absoluta a afir- 
mação de que “o contrato faz lei entre as partes”. 


Por todo exposto, pode-se afirmar que a interpretação das cláusulas e re- 
gras das legislações referentes aos contratos em questão deve prestigiar e pro- 
mover a dignidade da pessoa humana (valor fundamental/Kant), com a finalida- 
de de assegurar a concretização da justa expectativa criada nas partes contratantes 
(Enunciado 27 do CJF: “Na interpretação da cláusula geral da boa-fé, deve-se le- 
var em conta o sistema do Código Civil e as conexões sistemáticas com outros 
estatutos normativos e fatores metajurídicos”), em prol do ideal de justiça e de 
utilidade, valores que buscam o bem comum da sociedade. Desta feita, as regras 
e cláusulas restritivas ao consumidor dos contratos em análise devem ser inter- 
pretadas de forma restritiva (mais benéfica ao consumidor), com a observância 
da determinação dos artigos 423 e 424 do CC, bem como dos artigos 51 e 54 
do CDC. É importante mencionar que a jurisprudência brasileira tem reconheci- 
do diversas nulidades de cláusulas dos contratos de planos de saúde por 
abusividade. 


A título de exemplo, pode-se citar a recusa do plano de saúde em forne- 
cimento de stent, com a alegação de ausência de previsão de cobertura no con- 
trato. Com efeito, as exclusões permitidas pela Lei devem ser analisadas e inter- 
pretadas à luz dos princípios mencionados e do princípio constitucional da 
proporcionalidade e da razoabilidade, sob pena de inconstitucionalidade. Como 
exemplo, pode-se mencionar o disposto no artigo 11 da Lei 9.656/98 (a exclu- 
são de cobertura às doenças e lesões preexistentes à data de contratação dos 
produtos). Por outro lado, quanto às coberturas obrigatórias mínimas (previstas 
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na Resolução 387/2015 da Agência Nacional de Saúde), da mesma forma, de- 
vem ser analisadas sob o enfoque dos princípios supramencionados. 


O mesmo raciocínio se aplica para as normas editadas pelo Conselho de 
Saúde Suplementar (CONSU) e pela Agência Nacional de Saúde (ANS), normas 
que não possuem aptidão para inovar na ordem jurídica. Portanto, conclui-se 
que os princípios contratuais devem ser aplicados concomitantemente, median- 
te a técnica da ponderação ou sopesamento, avaliada no caso concreto, como 
defendem os neoconstitucionalistas (Robert Alexy e Ronald Dworkin), em busca 
de uma harmonização e promoção da dignidade da pessoa humana. 


DIREITO 
CONSTITUCIONAL 


1. DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 


11. Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos 


Desci sei csciisasidiciisa dicas sides ii id A A A CA A a AA 


(TJ/SP/Juiz/2005/177º. Concurso) Aluzdoartigo5º, caput, da Constituição 
da República, quais são os destinatários da tutela ali assegurada? 


Direcionamento da resposta 


O(a) candidato(a) deveria abordar a questão sob a ótica doutrinária e ju- 
risprudencial, revelando a amplitude dos beneficiários da tutela do artigo 5º, 
caput, da CF, muito além, portanto, da Literalidade desse dispositivo. 


Sugestão de resposta 


De acordo com o artigo 5º, caput, da Constituição Federal, “todos são iguais 
perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros 
e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liber- 
dade, à igualdade, à segurança e à propriedade”, nos termos de seus atuais se- 
tenta e oito (78) incisos. 


Pela literalidade da cabeça do artigo, os destinatários da tutela ali asse- 
gurada seriam os “brasileiros” e os “estrangeiros residentes no País”, Entretanto, 
a abrangência dos destinatários é mais ampla, compreendendo: 


- Os brasileiros natos ou naturalizados (art. 12 da Constituição da 
República); 


- como regra (há exceções na Constituição, como no seu artigo 222), os 
estrangeiros, mesmo que não residentes, desde que estejam em terri- 
tório nacional, ainda que em trânsito. A título de exemplificação, o 
Supremo Tribunal Federal (HC 103311) considerou como possivel, em 
homenagem ao princípio do devido processo legal, a substituição de 
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ao estrangeiro con- 
denado por tráfico ilícito de entorpecentes. 
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- como regra (há exceções na Constituição, como no seu artigo 222), os 
apátridas, também chamados de heimatlos ou de apólidos, que são as 
pessoas físicas sem nacionalidade, desde que estejam em território na- 
cional, ainda que em trânsito. 


as pessoas jurídicas, havendo correlação entre o direito e/ou a garan- 
tia fundamental e essa sua peculiar natureza, como no caso dos inci- 
sos V,X, XII, XVII, XXII. Aliás, estão englobadas até mesmo as quase-pes- 
soas jurídicas ou partes formais, as quais se constituem como núcleos 
patrimoniais (como, v.g., a massa falida, a herança jacente, o espólio) e 
coletividades despersonalizadas (como, v.g.,a Câmara de Vereadores, os 
Tribunais, a Câmara dos Deputados). 


(TJ/SP /Juiz/2005/177º Concurso) Direito adquirido. (a) Conceito de di- 
reito adquirido. (b) Fundamentos básicos sobre: (i) Direito adquirido. Começo de 
exercício. Expectativa de direito. (ii) Direito adquirido frente ao advento de: (ii- 
1) emenda constitucional; (ii-2) lei complementar; (ii-3) normas de direito pú- 
blico e de ordem pública. 


Direcionamento da resposta 


O(a) candidato(a) deveria, dentro do espaço que lhe era reservado, disser- 
tar sobre o conteúdo doutrinário e jurisprudencial do inciso XXXVI do artigo 5º 
da Constituição Federal, observando, ainda, os itens indicados pelo 
examinador. 


Sugestão de resposta 


À proteção ao direito adquirido encontra-se, especificamente, no inciso 
XXXVI do artigo 5º da Constituição Federal, o qual estabelece o princípio da ir- 
retroatividade da lei nos seguintes termos: “a lei não prejudicará o direito ad- 
quirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”. 


AM ANILO PIE SEIA IPES INES PESOS ENNIO POPUP 


(a) Quanto ao seu conceito, dispõe o artigo 6º, 8 2º, da Lei de Introdução 
às Normas do Direito Brasileiro (LINDB): “Consideram-se adquiridos assim os di- 
reitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo co- 
meço do exercício tenha termo prefixo, ou condição preestabelecida inalterável, 
a arbítrio de outrem”. 


O direito adquirido, na lição de Canotilho, deriva do princípio da seguran- 
ça jurídica e da proteção da confiança como elemento constitutivo do Estado de 


86 


DIREITO CONSTITUCIONAL 


Direito. Por meio dele, institui-se um mínimo de estabilidade às relações juridi- 
cas, pressupondo uma situação jurídica consolidada no tempo. 


(b) De seu turno, no que tange aos seus fundamentos básicos: 
(i) Direito adquirido. Começo de exercício. Expectativa de direito. 


No escólio de Limongi França, derivado da conceituação legal acima re- 
portada, consideram-se direitos adquiridos: a) o direito que o seu titular tiver 
condições de exercer; b) o direito que alguém tiver condições de exercer como 
representante de seu titular; c) o direito cujo início de exercício possua termo 
prefixo; d) o direito cujo início de exercício possua condição preestabelecida 
inalterável a arbítrio de outrem. 


Pois bem. Direito adquirido é o direito resultante de fato aquisitivo reali- 
zado por inteiro, proporcionando o começo de seu exercicio e a proteção cons- 
titucional alhures transcrita. Ele não se confunde com o direito consumado (di- 
reito cujos efeitos concretos já se produziram), com a expectativa de direito 
(mera perspectiva, esperança, decorrente de fato aquisitivo incompleto) e com 
as chamadas simples faculdades legais (poderes outorgados às pessoas, as quais, 
porém, deles não se utilizam). Aliás, nessas últimas três hipóteses (direito con- 
sumado, expectativa de direito e simples faculdade Legal), ocorrendo mudança 
do regime jurídico de instituto ou instituição de direito, tal alteração incidirá de 
imediato, não havendo de se falar em proteção de direito adquirido, ex vi de pre- 
cedentes do Supremo Tribunal Federal (RE 94020; RE 105137; RE 105322). 


(ii) Direito adquirido frente ao advento de: 
(ii-1) emenda constitucional; 


É inquestionável que não há proteção a direito adquirido em face da su- 
perveniência de norma constitucional originária, tese esta corolária da teoria de 
que o poder constituinte originário é ilimitado juridicamente. 


Em relação à proteção de direito adquirido diante de emenda constitu- 
cional, existem duas correntes doutrinárias principais. 


Pela primeira, alicerçada em obras de Manoel Gonçalves Ferreira Filho, 
José Afonso da Silva, Celso Antônio Bandeira de Mello, dentre outras, admitir-se- 
-ja a invocação de direito adquirido em razão de emenda (art. 60 da Constituição) 
e revisão (art. 3º do ADCT). A proteção ao direito adquirido na espécie aplicar- 
-Se-ia a qualquer dos atos normativos primários do artigo 59 da Constituição 
Federal, incluídas, assim, as emendas constitucionais (inciso |). Tanto é que as 
exceções à proteção só apareceriam, de modo explícito, no Texto Constitucional, 
como, por exemplo, no artigo 17 do ADCT. 
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Pela segunda corrente, capitaneada em obras, dentre outras, de Celso 
Ribeiro Bastos, José Celso de Mello Filho, Pontes de Miranda, não se admitiria a 
invocação de direito adquirido em razão de emenda e revisão à Constituição. Na 
realidade, a proteção constitucional do artigo 5º, inciso XXXVI, de nossa Lei Maior 
incidiria apenas ao legislador ordinário/infraconstitucional. Tanto é que citado 
dispositivo constitucional apregoa que a lei não prejudicará o direito adquirido, 
não apresentando óbice à emenda constitucional. Nessa trilha, quanto à (ii-2) 
lei complementar (ou mesmo a lei ordinária), impõe-se a observância do direi- 
to adquirido, sob pena de inconstitucionalidade. 


Na vigência da Constituição pretérita, nossa Suprema Corte adotava a se- 
gunda corrente (cf. ADI 875, ADI 895, MS 20157, RE 94414), não havendo posi- 
ção unissona em nosso Pretório Excelso à luz da Constituição de 1988, malgra- 
do exista acórdão do Superior Tribunal de Justiça (REsp 506) depois da nova 
ordem constitucional em conformidade com a segunda corrente. 


Enfim, cotejo entre o direito adquirido e as (ii-3) normas de direito públi- 
co e de ordem pública. 


Como apontamos acima, ocorrendo mudança do regime jurídico de insti- 
tuto ou instituição de direito, tal alteração incidirá de imediato, não havendo de 
se falar em proteção de direito adquirido. A título de exemplificação, o Supremo 
rejeitou arguição de inconstitucionalidade da Emenda Constitucional nº 41/03, 
a qual viabilizou a incidência de contribuição previdenciária sobre os proventos 
de aposentadoria e pensões mesmos às já concedidas anteriormente à Emenda. 
Do mesmo modo, nossa Suprema Corte (RE 170484) decidiu que normas de or- 
dem pública que instituem novo padrão monetário têm aplicação imediata em 
relação aos contratos em curso como forma de reequilibrar a relação jurídica 
antes estabelecida. Apesar disso, sem prejuízo das restrições antes enumeradas, 
mesmo as normas de ordem pública e de direito público submetem-se à regra 
da irredutibilidade de vencimentos (art. 37, inciso XV, da Constituição), 'modali- 
dade qualificada” de direito adquirido?. 


1. “Seguridade social. Servidor público. Vencimentos. Proventos de aposentadoria e pensões. 
Sujeição à incidência de contribuição previdenciária. Ofensa a direito adquirido no ato de 
aposentadoria. Não ocorrência. Contribuição social. Exigência patrimonial de natureza tributária. 
Inexistência de norma de imunidade tributária absoluta” (STF, ADI 3.105, Rel. Min. Cezar Peluso, 
DJ 18.2.2005). 


2. STF, RE 364.317; RE 298.694. Lembre-se, ainda, que “a garantia da irretroatividade da lei, 
prevista no art 5º, XXXVI, da Constituição da República, não é invocável pela entidade estatal 
que a tenha editado” (súmula nº 654 do STF). 
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1.2. Da Nacionalidade 


PD 

(TJ/SP /Juiz/1999/172º Concurso) Nacionalidade brasileira. Direitos de 
brasileiros naturalizados. Garantias asseguradas aos estrangeiros. Efeitos da 
aquisição, por brasileiros natos ou naturalizados, de nacionalidade estrangeira. 


Direcionamento da resposta 


A resposta deveria compreender a interpretação que se deve emprestar 
às normas de nacionalidade dispostas no artigo 12 da Constituição Federal, co- 
tejando-as, ainda, às demais normas constitucionais relativas aos estrangeiros e 
aos brasileiros naturalizados. 


Sugestão de resposta 


De acordo com o artigo 12, incisos | e Il, da Constituição Federal, a nacio- 
nalidade brasileira pode ser primária (inciso | - brasileiros natos) ou secundá- 
ria (inciso Il - brasileiros naturalizados). 


Pois bem. À nacionalidade secundária pressupõe uma opção, um ato vo- 
luntário da pessoa à sua consequente naturalização. Daí por que também é co- 
nhecida como nacionalidade voluntária ou de eleição. 


Como regra, os brasileiros naturalizados possuem os mesmos direitos que 
os brasileiros natos, haja vista o que dispõe o 8 2º do artigo 12 de nossa Lei 
Maior: “a lei não poderá estabelecer distinção entre brasileiros natos e natura- 
lizados, salvo os casos previstos nesta Constituição” Pelo que se infere desse 
dispositivo, as diferenças entre tais espécies de brasileiros - natos e naturaliza- 
dos - aparecem explícita e unicamente no Texto Constitucional, compreenden- 
do quatro hipóteses: 


(i) artigo 5º, inciso LI, da Constituição - extradição apenas para brasilei- 
ros naturalizados - jamais, destarte, para brasileiros natos - nos dois casos ins- 
tituídos em tal inciso (crime comum praticado antes da naturalização ou com- 
provado envolvimento em tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, nos 
termos da lei); 


(ii) artigo 12,8 3º, da Constituição - cargos privativos de brasileiro nato, 
visando à proteção da soberania nacional, seja em face da linha sucessória pre- 
sidencial (incisos | a IV), seja para fins de segurança nacional (incisos V a VII); 


(iii) artigo 89, inciso VII, da Constituição - seis assentos outorgados no 
Conselho da República somente a brasileiros natos; 
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(iv) artigo 222 da Constituição - propriedade de empresa jornalística e de 
radiodifusão sonora e de sons e imagens é privativa de brasileiros natos ou na- 
turalizados há mais de dez anos. 


Eventual diferenciação indevida entre brasileiros caracterizará a prática 
de contravenção penal prevista na Lei nº 6.192/74. Nossa Lei Magna reforça a 
necessidade de tratamento igual entre brasileiros no artigo 19, inciso Ill. 


Por sua vez, como regra (há exceções na Constituição, como no seu arti- 
go 222), os estrangeiros, mesmo que não residentes, desde que estejam em ter- 
ritório nacional, ainda que em trânsito, podem ser titulares de alguns dos direi- 
tos e garantias fundamentais expressos no Texto Maior de 1988. Na doutrina, 
encontramos três posições essenciais: 


a) corrente restritiva (José Afonso da Silva; Dimitri Dimoulis e Leonardo 
Martins): interpretação literal do artigo 5º, caput - só estrangeiros re- 
sidentes, mas estrangeiros em geral poderiam ser beneficiados com os 
Direitos Fundamentais previstos em normas infraconstitucionais por 
força de leis e tratados internacionais — art. 5º, 8 2º, da Constituição; 


b) corrente ampliativa (posição majoritária): por força da dignidade da 
pessoa humana, estrangeiro é beneficiário dos direitos fundamentais, 
observada eventual singularidade da norma constitucional (direitos po- 
líticos só destinados a brasileiros — art. 14,8 2º, da Constituição); 


c) corrente ampliativa moderada: são beneficiários com ressalvas: 


- só para não residente em situação regular no país (Uadi Lammêgo 
Bulos); 


- não inclusão dos “direitos sociais” (Paulo Gonet Branco). 


A título de exemplificação, o Supremo Tribunal Federal (HC 103311) con- 
siderou como possível, em virtude do princípio do devido processo legal, a subs- 
tituição de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ao estrangeiro 
condenado por tráfico ilícito de entorpecentes. 


Por derradeiro, a aquisição, por brasileiros natos ou naturalizados, de na- 
cionalidade estrangeira provoca, ordinariamente, a perda da nacionalidade bra- 
sileira. Nesse sentido, o conteúdo do inciso Il do 8 4º do artigo 12 da Constituição 
Federal, o qual estipula a naturalização voluntária como segunda hipótese de 
perda da nacionalidade brasileira. Nada obstante, essa perda não é automática, 
pressupondo a instauração de processo administrativo à aferição dos motivos 
daquela aquisição, oportunizada ampla defesa (art. 23 da Lei nº 818/1949). A 
Constituição de 1988, porém, consagra, na atualidade, duas exceções a essa per- 
da, é dizer, não resultará perda da nacionalidade brasileira a aquisição de outra 
nacionalidade nos casos: a) de reconhecimento de nacionalidade originária pela 
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lei estrangeira; b) de imposição de naturalização, pela norma estrangeira, ao bra- 
sileiro residente em Estado estrangeiro, como condição para permanência em 
seu território ou para o exercício de direitos civis. 


2. DA ORGANIZAÇÃO DOS PODERES 


21. Do Poder Legislativo 


Diiaciidicsaddiáda 


dcidiidisdáaiiicd isidiisidisiteiididds didi id id ideia da 


(TJ/SP/Juiz/2009/182º Concurso) Relativamente às chamadas “cláusu- 
las pétreas”, como é entendida, na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, 
a vedação constante do artigo 60, 8 4º, da Constituição da República? 


Direcionamento da resposta 


A resposta deveria compreender a posição consolidada de nossa Suprema 
Corte no sentido de que a vedação do 8 4º do artigo 60 da Constituição Federal 
não traduz uma vedação absoluta de alteração ao seu texto, mas sim a prote- 
ção ao núcleo essencial dos princípios e institutos elencados em citado 
parágrafo. 


O 8 4º do artigo 60 da Constituição da República enumera as limitações 
materiais expressas ao poder constituinte derivado reformador. Referido dispo- 
sitivo constitucional contempla as chamadas cláusulas pétreas, também conhe- 
cidas como garantias de eternidade ou núcleo intangível da Constituição, por- 
quanto atribuem identidade à ordem constitucional, compreendendo os elementos 
constitucionais essenciais ou a nominada reserva de justiça da Constituição. 


Em face da expressão “tendente a abolir” contida no artigo 60, 8 4º, de 
nossa Lei Maior, estão vedadas quaisquer alterações - por meio de emenda ou 
de revisão constitucional (art. 3º do ADCT) - ao núcleo essencial das cláusulas 
pétreas ali reportadas. Nada obstante, não existe, conforme orientação jurispru- 
dencial do Supremo Tribunal Federal, absoluta intangibilidade do bem constitu- 
cional protegido. 


3. STF,MS 23047-MC: “as limitações materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60,8 
4º, da Lei Fundamental enumera, não significam a intangibilidade literal da respectiva disci- 
plina na Constituição originária, mas apenas a proteção do núcleo essencial dos princípios e 
institutos cuja preservação nelas se protegem”. 
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A título de exemplificação, temos a Emenda Constitucional nº 45/04, a 
qual, dentre outras alterações ao Texto Maior, criou o Conselho Nacional de 
Justiça (artigos 92, inciso |-A e 103-B). Veja-se que aludido órgão foi imposto 
pelo Legislativo, titular do poder constituinte derivado reformador, ao Poder 
Judiciário. Literalmente, tivemos, então, um arranhão ao princípio da separação 
de poderes, cláusula pétrea inscrita no inciso Ill do 8 4º do artigo 60 da 
Constituição. No entanto, como não há impedimento absoluto de modificação 
do Texto Constitucional de acordo com a orientação do STF, tal Sodalício con- 
siderou, por maioria de votos, que não houve afronta naquela criação à cláusu- 
la pétrea da separação de poderes, notadamente por que o núcleo essencial da 
autonomia do Poder Judiciário teria sido preservado, uma vez que o CNJ se tra- 
ta de órgão de natureza exclusivamente administrativa (cf. ADI 3367). 


(TJ/SP/Juiz/2003/175º. Concurso) Analise, sinteticamente, a correção de 
todo o conteúdo das afirmativas seguintes, explicando o significado de seus ter- 
mos: (i) No Brasil, o poder de reforma da Constituição Federal é sujeito a limita- 
ções materiais, explícitas e implícitas; (ii) Não pode ser objeto de deliberação no 
Brasil a proposta de emenda constitucional tendente a abolir a República. 


Direcionamento da resposta 


A questão deveria versar a respeito do conteúdo doutrinário das cláusu- 
las pétreas expressas (art. 60, 8 4º, da Constituição Federal) e derivadas do pró- 
prio sistema constitucional (implícitas), assim como sobre o reflexo do resulta- 
do do plebiscito reportado no artigo 2º do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias. 


Sugestão de resposta 


O 8 4º do artigo 60 da Constituição Federal enumera as limitações mate- 
riais expressas ao poder constituinte derivado reformador. Referido dispositivo 
constitucional contempla as chamadas cláusulas pétreas, impedindo, explicita- 
mente, a deliberação de projeto de emenda constitucional (seja pelo rito do ar- 
tigo 60, seja pelo rito do artigo 3º do ADCT) tendente a abolir: 


PPA ONA PAO ONU e ido 


| - a forma federativa de Estado; 
Il - o voto direto, secreto, universal e periódico; 


Ill - a separação dos Poderes; 
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IV - os direitos e garantias individuais. 


Ao lado de citadas limitações materiais expressas, a doutrina aponta, tam- 
bém, a existência de limitações materiais implícitas, porquanto serviriam de pro- 
teção à legitimidade ou à identidade da Constituição. Aliás, existiria o risco, no 
caso de inexistência dessas limitações implícitas, de as constituições se transfor- 
marem em constituições provisórias, verdadeiras constituições em branco, sujeitas 
à discricionariedade do poder reformador. Apesar disso, como derivam de inter- 
pretação constitucional, há variadas posições sobre o conteúdo dessas limitações. 
De toda forma, podemos indicar as seguintes proibições implícitas às reformas 
constitucionais: (i) projeto de emenda que altere a titularidade do poder consti- 
tuinte, originário (povo - artigo 1º, parágrafo único, da Constituição) e derivado 
(Poder Legislativo — artigo 60,88 2º e 3º, da Constituição); (ii) projeto de emenda 
que altere o procedimento de reforma constitucional, sobretudo para torná-lo fle- 
xível; (iii) projeto de emenda que intente a exclusão das cláusulas pétreas expres- 
sas (exclusão do 8 4º do artigo 60 da Constituição), ficando vedada, assim, a cha- 
mada dupla reforma ou dupla revisão; (iv) projeto de emenda que altere os 
princípios fundamentais do Título | da Constituição de 1988; (v) projeto de emen- 
da que altere a forma de sistema e de governo em razão do resultado do plebis- 
cito aludido no artigo 2º do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. 


Na linha das limitações materiais implícitas acima arroladas (em particu- 
lar a dos itens “iv” e “v”), há, na doutrina, quem defenda a ideia de que não pode 
ser objeto de deliberação no Brasil a proposta de emenda constitucional ten- 
dente a abolir a República. Malgrado a restrição não se encontre presente no 8 
4º do artigo 60 da Constituição, ela derivaria do princípio fundamental republi- 
cano no artigo 1º, caput, do Texto de 1988 e da consulta popular do citado ar- 
tigo 2º do ADCT. Logo, como todo poder emana do povo (art. 1º, parágrafo úni- 
co, da Constituição), não poderia o Congresso Nacional (poder constituído e, 
portanto, submisso ao povo, porque titular do Poder Constituinte Originário) ir 
contra aquela deliberação popular. 


3. TEORIA CONSTITUCIONAL 


Dara cadaiari ria dai iairaadir ricas caída dead dd Aa dida ai edi id didi dd cc dc di a dd did cd dd 


(TJ/SP/Juiz/2007/180º Concurso) Como se sistematizam os princípios 
constitucionais de acordo com o seu grau de destaque no âmbito do sistema e sua 
consequente abrangência? 


Direcionamento da resposta 


A resposta do(a) candidato(a) poderia pender para vários sentidos sobre 
o conteúdo das normas constitucionais, particularmente a respeito dos 
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princípios constitucionais. Após a demonstração das espécies de normas cons- 
titucionais, impor-se-ia a abordagem da subdivisão dos princípios constitucio- 
nais em (a) fundamentais, (b) gerais e (c) setoriais ou especiais. 


Sugestão de resposta 


Na doutrina, conseguimos visualizar o termo norma constitucional como 
gênero, que possuiria duas espécies: as regras e os princípios. 


De partida, importante se ressaltar que não há entre citadas espécies de 
normas hierarquia, pois ambas evidenciam a ideia de unidade da Constituição. 


De forma sintética, a diferença entre regra e princípio pode ser visualiza- 
da sob três focos: 


(i) quanto ao conteúdo: os princípios apontam as decisões políticas fun- 
damentais do Estado, os valores que servirão para interpretação e aplicação das 
normas jurídicas; as regras evidenciam prescrições, indicando um preceito, uma 
proibição ou uma permissão; 


(ii) quanto à estrutura normativa: os princípios são normas, ordinariamen- 
te, finalísticas e indetermináveis no prisma abstrato, detendo baixa densidade 
normativa; as regras são normas descritivas de comportamentos, possuindo maior 
densidade normativa; 


(ili) quanto ao modo de aplicação: os princípios incidem conforme a di- 
mensão de peso no caso específico, sendo verdadeiros mandados de otimização; 
as regras, por sua vez, incidem na forma do tudo ou nada. 


Por outro lado, os princípios constitucionais se subdividem em (a) funda- 
mentais, (b) gerais e (c) setoriais ou especiais. 


Os princípios fundamentais sistematizam as normas constitucionais que 
organizam e estruturam o Estado, como a democracia, a república e a 
federação. 


Os princípios constitucionais gerais, que são corolários dos princípios fun- 
damentais, visam à limitação do poder estatal. De acordo com a doutrina de Luis 
Roberto Barroso, compreenderiam: o princípio da Legalidade (artigos 5º, inciso 
Il e 37, caput, da Constituição); o princípio da igualdade (artigos 3º, inciso III, 5º, 
caput e inciso |, 7º, incisos XXX e XXXII, 14, caput, 37, incisos | e 11,226,8 5º e 
227,8 6º, da Constituição); o princípio da inafastabilidade da jurisdição (artigos 
5º, inciso XXXV e 217, 8 1º, da Constituição); o princípio do devido processo le- 
gal (art. 5º, inciso LIV, da Constituição). 
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Enfim, os princípios constitucionais setoriais apontam uma gama de nor- 
mas constitucionais relativas a certo ramo do Direito Positivo. A título de exem- 
plificação: no Direito Administrativo, teríamos a legalidade da administração pú- 
blica, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiência; no âmbito 
penal, a reserva legal, a irretroatividade da regra penal, a responsabilidade pes- 
soal, a individualização da pena e a presunção de inocência; no Direito Tributário, 
a capacidade contributiva, a Legalidade, a isonomia, a irretroatividade e a ante- 
rioridade tributárias, dentre outros. 
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1. DA SOCIEDADE 


snes mmenorrommremnnnioemeimmimo 

(TJ/SP/Juiz/2015/186º Concurso) Nos últimos anos aumentou muito a 
participação do Estado no capital de empresas criadas originalmente como em- 
presas privadas e que exploram atividades econômicas em geral. Em muitas des- 
sas empresas o ente estatal não detém a maioria do capital votante, mas parti- 
cipa do controle ou da gestão das mesmas, seja por meio de acordos de acionista, 
ações com direitos especiais ou ainda por deter participação relevante que lhe ga- 
rante assento nos órgãos de administração. A doutrina tem chamado essas em- 
presas com participação estatal relevante de “empresas público-privadas”, pois 
elas não se enquadram nas categorias típicas de empresas estatais (empresas 
públicas e sociedades de economia mista). Analise os aspectos dessas “empre- 
sas público-privadas”, destacando os seguintes aspectos: (a) regime jurídico dos 
seus empregados, em especial no tocante à exigência de concurso público; (b) 
dever de licitar suas compras, obras e serviços; (c) sua submissão ao controle 
exercido pelos Tribunais de Contas; (d) sua submissão à tutela pelo órgão de de- 
fesa da concorrência (CADE) e do mercado de valores imobiliários (CVM); (e) 
sua sujeição ao regime de falências e recuperações judiciais. 


Direcionamento da resposta 


Na presente questão, é importante estar atualizado com os temas deba- 
tidos recentemente, especificamente, no caso, as parcerias e atuações realizadas 
pelo Estado. Envolve análise do assunto sob a ótica do Direito Empresarial e do 
Direito Administrativo. Importante na segunda fase de concursos públicos, ain- 
da, verificar quem é o examinador de determinada matéria e eventuais textos e 
artigos que ele já tenha escrito e/ou publicado. 


Sugestão de resposta 


Pode ser dito como 'empresas público-privadas” aquelas que detêm par- 
ticipação estatal, mas não integram a Administração Pública e não são contro- 
ladas preponderantemente por um ente administrativo. O termo não é previsto 
no direito positivo brasileiro, e se destina a delinear a existência de uma 
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parceria de natureza societária entre os setores público e privado. Em vez de o 
Estado controlar de forma absoluta a atividade empresarial, constitui-se uma 
verdadeira parceria em que o poder de controle do Estado não é preponderan- 
te sobre o sócio privado. 


Entre outros objetivos dessa modalidade, estão o fomento de determina- 
das atividades e que seja permitida uma atuação econômica sem a burocracia 
exacerbada. 


Por tais contornos, entende-se que elas se submetem ao regime de direi- 
to privado, circunstância que reflete nas contratações com terceiros e contrata- 
ção de pessoal. Assim, o regime jurídico dos empregados é o celetista, não sen- 
do necessária a realização de concurso público. Da mesma maneira, considerando 
tais disposições, não se lhes aplica as regras da Licitação quando de compras, 
obras e serviços. 


Em regra, elas não se submetem ao controle externo do Tribunal de Contas. 
Exceção é feita ao travar relações com o poder público e quando envolve di- 
nheiro público, nos termos dos artigos 70, caput” e parágrafo único, e 71, am- 
bos da Constituição da República. 


Por outro lado, estão sujeitos a demandas que envolvem a atividade ad- 
ministrativa, tais como ação popular (Lei nº 4.717), improbidade administrativa 
(Lei nº 8.429) e ação civil pública (Lei nº 7.347/85). 


Pelo regime jurídico de direito privado, e considerando as Leis nº 
12.529/2011 e nº 6.3685/1976, possível concluir que possuem submissão à tu- 
tela pelo órgão de defesa da concorrência, isto é,o CADE, e do mercado de va- 
lores imobiliários (CVM), quando atuarem nas respectivas esferas de 
fiscalização. 


Por fim, no que atine à possibilidade de falência e recuperação judicial, 
tem-se como possível a incidência da Lei nº 11,101/2005 às 'empresas público- 
-privadas”, seja em razão do regime jurídico que possui, seja porque não se en- 
quadram no rol previsto no artigo 2º de referido diploma normativo, não pos- 
suindo tamanha relação com as pessoas jurídicas lá mencionadas, além de 
considerar, ainda, o princípio da isonomia com as demais entidades no ramo em 
que atuar.” 


1, Base para a resposta na tese de Doutorado “Participação estatal em empresas privadas: as 
'empresas público-privadas”, de Rafael Wallbach Scwind, em que parte do texto é possível 
consultar no sítio eletrônico: http:;/Awww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-11022015- 
125507/pt-br.php 
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(TJ/SP/Juiz/2008/181º. Concurso) Especifique as hipóteses e pressupos- 
tos para a exclusão judicial e para exclusão extrajudicial de sócios de sociedade 
por quotas de responsabilidade limitada. 


Direcionamento da resposta 


Para a presente questão, o candidato deve especificar as hipóteses de ex- 
clusão de sócios em responsabilidade Limitada, explicitando os artigos referen- 
tes no Código Civil. Além disso, deve mencionar, especificamente, o caso em que 
se autoriza exclusão extrajudicial de sócio. 


Sugestão de resposta 


As hipóteses de exclusão judicial e extrajudicial de sócio de sociedade 
por cotas de responsabilidade limitada estão previstas primordialmente no 
Código Civil. 


O artigo 1.030 menciona que: “Ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu 
parágrafo único, pode o sócio ser excluído judicialmente, mediante iniciativa da 
maioria dos demais sócios, por falta grave no cumprimento de suas obrigações, 
ou, ainda, por incapacidade superveniente”. Dessa maneira, a primeira hipótese 
que se pode verificar é a exclusão judicial, por iniciativa da maioria dos demais 
sócios, em caso de falta grave no cumprimento das obrigações, ou, ainda, por in- 
capacidade superveniente. 


O parágrafo único do mesmo preceptivo aduz que será excluído da socie- 
dade o sócio declarado falido, bem como aquele que tenha sua cota liquidada 
nos termos do parágrafo único do artigo 1.026, ou seja, na hipótese de o credor 
particular de sócio requerer a Liquidação do devedor, apurando-se o valor a que 
faria jus o participante, e depositando o montante no juízo da execução até 90 
dias após a liquidação. 


Nos termos do “caput” e parágrafo único do artigo 1004 do diploma civil, 
verifica-se, ainda, a possibilidade de exclusão do sócio remisso. Isto é, caso o só- 
cio não realize sua contribuição para o capital social, integralizando o que subs- 
creveu, nos 30 dias seguintes ao da notificação pela sociedade, a maioria dos 
demais sócios podem preferir, à indenização, a sua exclusão, sofrendo o capital 
social a correspondente redução. 


O artigo 1.085 da citada legislação contempla, ainda, outra possibilidade. 
À maioria dos sócios, representando mais da metade do capital social, pode en- 
tender que um ou mais sócios estão pondo em risco a continuidade da empre- 
sa, em virtude de atos de inegável gravidade. Nessa ocasião, pode excluir o 
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sócio faltoso, mediante alteração do contrato social, desde que neste esteja pre- 
vista a exclusão por justa causa. Esse alijamento deve ocorrer em reunião ou as- 
sembleia especialmente convocada para essa finalidade, ciente o sócio a ser ex- 
cluído em tempo hábil para permitir seu comparecimento e o exercício do direito 
de defesa. 


Assim, a regra é a exclusão judicial do sócio que coloca em risco a ativi- 
dade de empresa. A exclusão extrajudicial está reservada para casos de justa 
causa em que há previsão expressa dessa finalidade no contrato social. Ademais, 
a falta deve possuir significativa gravidade ou lesão, não bastando pequenas 
máculas em seus atos. Importante ressaltar, ainda, que apenas os sócios mino- 
ritários poderão ser excluídos extrajudicialmente, mediante aprovação da maio- 
ria absoluta. Quanto aos majoritários, apenas mediante ação judicial. 


DR ra SN A e ara rr rá da caca cd dd ca a id id di dd AAA 

(TJ/SP/Juiz/2006/178º.. Concurso) É possível a alteração do ato constitu- 
tivo de uma sociedade por ações para inclusão de novas hipóteses de exclusão de 
sócios? 


Direcionamento da resposta 


Para a resposta da presente questão, o candidato deve ter em mente o 
conteúdo da Lei de Sociedades Anônimas (Lei nº 6.404/76), que menciona a hi- 
pótese de exclusão no artigo 107. Outrossim, deve saber que o Superior Tribunal 
de Justiça já abordou tema, embora não seja pacífico na doutrina e 
jurisprudência. 


Sugestão de resposta 


A sociedade por ações, em regra, é institucional, constituindo-se median- 
te um estatuto social, e não contrato social. Além deste, há outro requisitos a 
serem preenchidos, que estão previstos na Lei nº 6.404/76. 


A questão apresentada não é pacífica na doutrina. De acordo com o alu- 
dido diploma Legal, a exclusão de um sócio somente poderia ocorrer na hipóte- 
se do artigo 107, qual seja, o caso do sócio remisso, sendo as suas ações vendi- 
das em um leilão em bolsa. A Lei das Sociedades Anônimas, outrossim, menciona 
o resgate e a desapropriação de ações pelo Poder Público. 


A jurisprudência, porém, por outro lado, criou a possibilidade de dissolu- 
ção parcial da sociedade anônima com a exclusão do acionista que violou os 
deveres de lealdade, confiança e fidúcia, provocando a quebra da “affectio 
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societatis” na companhia fechada de natureza familiar. A questão já foi aborda- 
da pelo Superior Tribunal de Justiça?, que exigiu, na hipótese, a demonstração 
de justa causa para a exclusão do sócio. 


Por outro lado, há quem entenda que o Estatuto não poderia consignar 
qualquer outra possibilidade que não fosse aquela do artigo 107 citado, seguin- 
do a interpretação literal da Lei. 


Pesa icds isca scs dis icd cdi csdi ca dd sic di di da A A A A A VA TO A AA OA 


(TJ/SP /Juiz/2003/175º. Concurso) Sabendo-se que os acordos de acionis- 
tas, quando arquivados na sede social da companhia, devem ser por ela obser- 
vados, pergunta-se: quais os meios de coercibilidade previstos para sua 
observância? 


Direcionamento da resposta 


Para a resposta da presente questão, o candidato deve observar, principal- 
mente, os 88 3º,8º e 9º do artigo 118 da Lei nº 6.404/76, explanando as hipó- 
teses de coercibilidade do acordo de acionistas. 


Sugestão de resposta 


O acordo de acionistas ou contrato parassocial está previsto no artigo 118 
da Lei nº 6.404/76, que assim reza: “Os acordos de acionistas, sobre a compra e 
venda de suas ações, preferência para adquiri-las, exercício do direito a voto, ou 


ira 


“Sociedade anônima. Capital fechado. Dissolução parcial, Possibilidade. Trata-se, na origem, 
de ação para dissolver parcialmente sociedade anônima com a apuração de haveres ou a 
exclusão dos acionistas ora recorridos. Na espécie, a sociedade anônima apresenta estrutura 
de sociedade familiar, na qual as ações permanecem em poder dos membros de uma mesma 
família, não sendo, portanto, negociadas no mercado de capitais. O instituto da dissolução 
parcial é, a princípio, voltado às sociedades contratuais e personalissimas, contudo deve-se 
observar que atualmente, a complexa realidade das relações negociais potencializa a extensão 
daquele instituto às sociedades circunstancialmente anônimas. A jurisprudência deste Superior 
Tribunal é que, para a exclusão judicial do sócio, não basta a alegação de quebra da affectio 
societatis, mas a demonstração de justa causa, ou seja, dos motivos que ocasionaram essa 
quebra. No caso, a sentença, ao apreciar o conjunto fático-probatório, consignou uma série de 
fatos a configurar a justa causa: o recorrente reeleito pela assembleia geral para o cargo de 
diretor não pode exercê-lo nem sequer conferir Livros e documentos sociais em razão de óbice 
imposto pelos recorridos, a não distribuição de dividendos aos recorrentes e os recorridos exer- 
cerem a diretoria de forma ilegítima, são os únicos a perceber rendimentos mensais. Daí, ante 
a caracterização do justo motivo, deve-se concluir pela exclusão dos recorridos da sociedade 
anônima com estrutura de sociedade familiar”. (STJ, REsp 917531, Rel. Min, Luis Felipe Salomão, 
julgado em 17.11.2011). 
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do poder de controle deverão ser observados pela companhia quando arquiva- 
dos na sua sede”. 


Pela leitura do texto legal, infere-se que o acordo poderá tratar das maté- 
rias referentes a compra e venda de ações, preferência para adquirir ações, exer- 
cício do direito de voto e do poder de controle da sociedade anônima. Ademais, 
o ajuste deverá ser observado pela companhia quando arquivado na sede. 


Segundo se extrai do 8 3º do mesmo dispositivo, pode-se promover a exe- 
cução específica, vale dizer, judicialmente, das obrigações assumidas na avença. 
Assim, a finalidade é conferir ao prejudicado o que ele teria direito a obter. Vale 
asseverar que a própria sociedade deve figurar na demanda. 


Outrossim, o 8 8º aduz que o voto proferido com infração e acordo de 
acionistas devidamente arquivado não será computado pelo presidente da as- 
sembleia ou do órgão colegiado de deliberação da companhia, 


A ausência às assembleias ou reuniões dos órgãos de administração da 
companhia, além da abstenção de voto de qualquer pessoa que tenha feito par- 
te ou tenha sido eleito nos termos do acordo, assegura ao prejudicado o direi- 
to de votar com as ações pertencentes ao acionista ausente ou omisso e, no caso 
de membro do conselho de administração, pelo conselheiro eleito com os votos 
da parte prejudicada (art. 118,8 99), 


Dessa maneira, verifica-se que os 88 3º,8º e 9º do artigo 118 da Lei nº 
6.404/76 preveem hipóteses em que se conferirá coercibilidade para os acordos 
de acionistas. 


MAROON nem 

(TJ/SP /Juiz/1998/171º. Concurso) Mostra-se admissível uma sociedade 
comercial entre marido e mulher, independentemente do regime de bens que vi- 
gore no casamento por eles contraído? Justifique. 


Direcionamento da resposta. 


Na presente resposta, deve-se atentar para o artigo 977 do Código Civil, 
que impede a presença de cônjuges em sociedades quando casados sob o regi- 
me da comunhão universal de bens ou no da separação obrigatória. 


O Código Civil de 2002, a partir do artigo 966, apresenta o Livro Il, do 
Direito de Empresa. Entre os artigos 972 e 980, há a previsão do capítulo da ca- 
pacidade, indicando quem pode exercer a atividade de empresa definida no ar- 
tigo 966. 
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Neste capítulo, o artigo 977 reza que “faculta-se aos cônjuges contratar 
sociedade, entre si ou com terceiros, desde que não tenham casado no regime 
da comunhão universal de bens, ou no da separação obrigatória”. Dessa manei- 
ra, pela letra da lei, infere-se que, salvo se casados nos regimes da comunhão 
universal de bens ou no da separação obrigatória, mostra-se admissível uma so- 
ciedade empresarial entre cônjuges, vale dizer, caso estejam casados sob o re- 
gime da comunhão parcial de bens, participação final dos aquestos e, para quem 
entende haver diferença, no regime da separação convencional de bens (o regi- 
me da separação obrigatória ocorreria nas hipóteses do artigo 1.641 do Código 
Civil). À vedação engloba não apenas a presença conjunta dos consortes quan- 
do da constituição da sociedade. Impede, também, o ingresso de algum deles 
em sociedade já constituída pelo outro consorte. 


O escopo da lei foi de proteger o regime de bens adotado pelos consor- 
tes. Isso porque resta difícil concluir, quando casados no regime da comunhão 
universal, qual a contribuição de cada um no capital social; se casados no regi- 
me da separação obrigatória, determinados bens e direitos que não deveriam se 
comunicar terão referido condão com a constituição da sociedade. 


Há quem entenda que, sendo a sociedade anônima, em algumas hipóte- 
ses, constituída por estatuto social, e não por contrato social, haveria a possibi- 
lidade de cônjuges estarem presentes na sociedade, independentemente do re- 
gime de bens, porquanto a vedação do artigo 977 do Código Civil se estenderia 
apenas para contratos sociais. 


Vale frisar que o Superior Tribunal de Justiça possui entendimento no sen- 
tido de que a regra do artigo 977 do Código Civil vale tanto para sociedades 
empresariais quanto simples. 


A questão não era contemplada expressamente no Código Civil de 1916. 
O tema ganha destaque se analisado em conjunto com o artigo 2.031 do Código 
Civil, que reza: “As associações, sociedades e fundações, constituídas na forma 
das leis anteriores, bem como os empresários, deverão se adaptar às disposições 
deste Código até 11 de janeiro de 2007”. Isto é, discute-se se, havendo socieda- 
de entre cônjuges casados sob o regime da comunhão universal ou da separa- 
ção obrigatória antes da vigência do atual Código Civil, a eles é aplicado o men- 
cionado novel dispositivo. Sobre o assunto há divergência de entendimentos. No 
que atine ao ponto, há o enunciado 204 do CJF, bem como entendimento do 
DNRC (Departamento Nacional de Registro do Comércio), no sentido de que a 
vedação não abrange as sociedades constituídas antes da vigência do diploma 
civil de 2002, abarcando o artigo 2.031 questões de formalidades contábeis, es- 
criturais, dentre outras. 
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2. DOS INSTITUTOS COMPLEMENTARES 


2.1 Do Nome Empresarial 


MSIE ARES APPEARS PEPSPL OPEP PESPRELIO NT IPIPO POLE PPPPLA DIO PELE TIPIRE PEL PIS EP PSL PRO EPE LOD PIE POPA IPA PP PIPP SE DIPOPPP SAIR 
(TJ/SP/Juiz/2007/180º Concurso) Explique a proteção ao nome empre- 
sarial, inclusive em âmbito nacional. 


Direcionamento da resposta 


Para a resposta da questão, o candidato deve aduzir que a proteção ao 
nome empresarial se inicia com o Registro na Junta Comercial. Tratando-se de 
órgão estadual, a princípio, a tutela será nesse mesmo âmbito, salvo se houver 
registro em todas as unidades federativas. 


Sugestão de resposta 


O nome empresarial consiste no componente pelo qual se identifica o em- 
presário ou a sociedade empresária. Para exercer a atividade de empresa, o em- 
presário ou sociedade empresária precisam de um nome empresarial. 


A Constituição da República, no artigo 5º, inciso XXIX, já resguarda o nome 
empresarial, prevendo a expressão “nomes de empresas”: “a lei assegurará aos 
autores de inventos industriais privilégio temporário para usa utilização, bem 
como proteção às criações industriais, à propriedade das marcas, aos nomes de 
empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o de- 
senvolvimento tecnológico e econômico do Pais”. 


A Lei nº 8.934/94, em seu artigo 33, reza que “a proteção ao nome empre- 
sarial decorre automaticamente do arquivamento dos atos constitutivos de fir- 
ma individual e de sociedades, ou de suas alterações”. Assim, a tutela do nome 
empresarial se inicia com o registro do empresário ou da sociedade empresária 
na junta comercial. 


Dando-se a salvaguarda com o registro na Junta Comercial, órgão estadual, 
a proteção, a princípio, ocorre neste âmbito, inclusive nos termos do artigo 1.166 
do Código Civil. Pelo parágrafo único de mencionado preceptivo, o uso exclusivo 
do nome pode se estender a todo o território nacional, se houver registro na for- 
ma da lei especial. Não foi editada, todavia, mencionada lei. Para haver proteção 
nacional, desse modo, é mister haver registro em todas as unidades federativas. 


Pela disposição contida no artigo 1.167, o prejudicado pode, a qualquer 
tempo, anular a inscrição do nome empresarial feita com violação de lei ou con- 
trato, representando, portanto, verdadeira proteção que lhe é conferida. 
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O título de estabelecimento, consistente no nome utilizado para atrair 
clientela, de início,não possui proteção legal especifica. Contudo,a Lei nº 9.279/96, 
no artigo 195, inciso V, alude que comete crime de concorrência desleal quem 
usa, indevidamente, nome comercial ou título de estabelecimento. 


O Superior Tribunal de Justiça, ao julgar casos envolvendo disputa de no- 
mes empresariais, tem verificado se há possibilidade de confusão entre consu- 
midores. Caso haja, não permitirá a utilização do nome; caso não haja possibi- 
lidade de confusão entre consumidores, autoriza a utilização de ambos os 
nomes. 


3. CONTRATOS MERCANTIS 


ABBEAAISNIO APIS RPR ADESIVA LOLA IPO PS ANDI NDS MSO AIDS SEPIRLLIOPDNAL LOPES NDA DIPOA PIADAS RNP ARO 


(TJ/SP/Juiz/2004/176º Concurso) O contrato de leasing conserva sua na- 
tureza jurídica quando prevê a antecipação do pagamento do valor residual 
garantido? 


Direcionamento da resposta 


Para a resposta da questão apresentada pelo certame, deve o candidato 
traçar ponderações iniciais sobre o contrato de leasing. Após, mencionar que, ini- 
cialmente, o Superior Tribunal de Justiça entendia que havia a descaracteriza- 
ção. Porém, o entendimento foi superado e, atualmente, o contrato de leasing 
mantém sua natureza jurídica com a antecipação do valor residual garantido. 


Sugestão de resposta 


O contrato de leasing ou arrendamento mercantil é aquele realizado en- 
tre a arrendadora (pessoa jurídica) e arrendatário (pessoa física ou jurídica) em 
que há o arrendamento de bens adquiridos pela primeira, segundo especifica- 
ções e para uso próprio do segundo. Ao final da avença, o arrendatário pode fa- 
zer opção de compra do bem. 


O valor residual garantido representa uma parte do montante da opera- 
ção, que é definido no começo do ajuste e servirá de base para adquirir ou re- 
novar o contrato quando finda a operação. 


Inicialmente, o Superior Tribunal de Justiça entendia que o pagamento an- 
tecipado do valor residual garantido descaracterizaria o contrato de leasing. 
Nesse sentido era a Súmula 263 do mencionado tribunal: “a cobrança antecipa- 
da do valor residual descaracteriza o contrato de leasing, transformando-o em 
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compra e venda a prestação”. Tal posição gerou preocupação dos arrendadores, 
uma vez que não possuíam segurança se o bem iria ser reconhecido como de 
sua propriedade, além do quanto à desconsideração de certas condições, como 
no que atine à reintegração de posse. 


Porém, posteriormente, entendendo que a vontade das partes, mormente 
nos contratos mercantis, deve prevalecer (princípio da livre convicção das par- 
tes), e que neles é mitigado o dirigismo contratual, o Superior Tribunal de Justiça 
cancelou o citado enunciado, editando a Súmula 293, segundo a qual “a cobran- 
ça antecipada do valor residual garantido não descaracteriza o contrato de ar- 
rendamento mercantil”. 


Assim, atualmente, o contrato de leasing conserva sua natureza jurídica 
quando prevê a antecipação do pagamento do valor residual garantido. Porém, 
no caso de devolução do bem, deve ser restituído ao arrendatário o montante 
pago sob mencionado título, de forma simples, e não em dobro. 


CAMARADA PA SS? 


(TJ/SP/Juiz/2002/174º. Concurso) Contrato de comissão: conceito, distin- 
ções com o de mandato, a cláusula “del credere”. 


Direcionamento da resposta 


Para responder a questão proposta, o candidato deve iniciar tratando do 
conceito do contrato de comissão, estabelecendo as figuras do comissário e co- 
mitente, bem como identificando sua regulação no Código Civil. Após, fará a dis- 
tinção com as responsabilidades do mandatário e comissário e do mandante e 
comitente. Por fim, mencionará que a cláusula “del credere” impõe responsabi- 
lização ao comissário. 


Sugestão de resposta 


Os contratos empresariais são os firmados entre empresários enquanto 
agentes em exercício da empresa, isto é, atividade profissional economicamen- 
te organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços (art. 966 
do Código Civil), diferenciando-se, por isso, dos contratos cíveis em geral. Dessa 
maneira, há igualdade entre os contratantes, que possuem maior liberdade para 
realizar negócios jurídicos entre eles. Entende-se, doutrinariamente, que o diri- 
gismo contratual é mitigado nestes casos. E é sob essa perspectiva que se deve 
analisar o contrato de comissão mercantil. 
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O contrato de comissão é regulado, notadamente, pelos artigos 693 a 709 
do Código Civil. Reza o artigo 693 de referido diploma que o “contrato de co- 
missão tem por objeto a aquisição ou a venda de bens pelo comissário, em seu 
próprio nome, à conta do comitente”. Portanto, o comissário irá firmar negócios 
em seu nome, mas no interesse do comitente. Realizando avenças em seu nome, 
o comissário irá se responsabilizar perante os terceiros. Atuará, contudo, confor- 
me instruções do comitente. Do mesmo modo, o comitente não pode se voltar 
contra quem contratou com o comissário, exceto se este fizer a cessão de seus 
direitos (art. 694 do diploma civil). 


Não possui exata correlação com o contrato de mandato, uma vez que, 
neste, o mandatário age em nome do mandante, e, na comissão, o comissário 
age em nome próprio. Vale mencionar que, nos termos do artigo 709 do Código 
Civil, são “aplicáveis à comissão, no que couber, as regras sobre mandato”. Assim, 
enquanto que na comissão o comissário se responsabiliza perante os terceiros, 
no mandato, sendo as obrigações contraídas em conformidade com o contrato, 
quem se responsabiliza é o mandante, e não o mandatário. 


A regra do artigo 697 do mesmo diploma menciona que, pela insolvência 
das pessoas com quem contratar, o comissário não responde, salvo em caso de 
culpa - ou havendo cláusula “del credere” (art. 698). Aposta esta cláusula, 0 co- 
missário responderá solidariamente com as pessoas com que houver tratado em 
nome do comitente. Nessa hipótese, em regra, o comissário terá direito a uma 
remuneração mais elevada, a fim de compensar o ônus assumido. Ou seja, no 
contrato de comissão, os riscos, em regra, são do comitente, salvo havendo a 
cláusula “del credere”, em que serão do comissário. 


A. LEI DE RECUPERAÇÃO JUDICIAL, EXTRAJUDICIAL E FALÊNCIA 
(LEI 11.101/05) 


(TJ/SP/Juiz/2013/184º Concurso) Decretada a falência da Companhia de 
Fertilizantes Brasil, por sentença de 1º de outubro de 2012. O Administrador 
Judicial constata que em 1º de outubro de 2009 fora efetuado o reembolso de ex- 
acionistas à conta do capital social. Constata ainda que os acionistas que se re- 
tiraram da Companhia não foram substituídos, persistindo a redução do capital 
social. Constata também o Administrador Judicial que a massa não é suficiente 
para o pagamento de créditos mais antigos. Pergunta-se: (i) Qual medida judi- 
cial poderá ser tomada pelo Administrador Judicial? Fundamente. (ii) Qual o pra- 
zo para o requerimento da medida judicial cabível? Fundamente. (iii) Contra quem 
a medida judicial cabível poderá ser promovida? Fundamente. (iv) O Juiz da fa- 
lência poderá tomar, de ofício, alguma medida em relação ao caso concreto? 
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Fundamente. (v) Se o Administrador Judicial for omisso e não tomar a medida 
judicial cabível, poderá ser responsabilizado por eventual prejuízo causado à mas- 
sa falida? Fundamente. 


Direcionamento da resposta 


Na presente questão, é necessário conhecimento a respeito da intersec- 
ção entre as sociedades anônimas e a lei de falências, notadamente a respeito 
da peculiaridade tratada no artigo 45, 8 8º, da Lei nº 6.404/76 da ação revoca- 
tória, e dos atos do administrador judicial. 


Sugestão de resposta 


Na hipótese ventilada no enunciado, constata-se a realização de atos com 
o intuito de prejudicar credores. Isso porque, após os eventos de reembolso de 
ex-acionista à conta do capital social e a retirada de acionistas sem substitui- 
ção, persistindo a redução do capital, Logrou-se apurar que a massa não é sufi- 
ciente para adimplir créditos mais antigos. Ou seja, por meio de referidos atos, 
em benefício de acionistas, prejudicaram-se os credores. 


Trata-se de sociedade anônima, a hipótese se subsume ao disposto no ar- 
tigo 45 da Lei nº 6404/1976, mormente em seu parágrafo 8º. Nesse descortino, 
a medida que o administrador judicial deverá tomar é o ajuizamento de ação 
revocatória. Com efeito, esta terá por escopo a restituição do reembolso pago 
com redução do capital social. A mesma demanda, outrossim, fundamenta-se no 
artigo 130 da Lei nº 11.101/2005, para que seja recomposto o prejuízo sofrido 
pela massa falida, atingindo-se o objetivo da falência de igualdade dos 
credores. 


À ação revocatória, que possui como legitimado ativo não só o adminis- 
trador judicial, mas, também, qualquer credor e o Ministério Público, deverá ser 
proposta no prazo de três anos, contado da decretação da falência, segundo o 
artigo 132 da Lei nº 11.101/05. 


A mencionada ação poderá ser movida contra todos os envolvidos, isto é, 
em face da Sociedade Anônima e dos ex-acionistas, consoante o artigo 133 da 
lei de falências. 


Tratando-se de ação revocatória, não é possível que o magistrado atue de 
ofício. Referida atuação é permitida nos casos de ineficácia de atos em relação 
à massa falida, nos termos dos artigos 129 e 137 da lei de falências. Vale dizer, 
nestes o juiz poderá atuar de ofício, sendo a ação revocatória, inclusive, despi- 
cienda, segundo a inteligência do parágrafo único do mencionado preceptivo. 
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Todavia, nos casos em que se exige o ajuizamento da citada ação, o magistrado 
não poderá agir de ofício em prol da massa falida, consoante doutrina e juris- 
prudência sobre o tema. 


Por fim, caso o administrador seja omisso e não tome as medidas judiciais 
cabíveis, não poderá ser responsabilizado por eventuais prejuízos causados à 
massa falida, já que a ação também pode ser proposta pelos credores e pelo 
Ministério Público, consoante o artigo 132 da Lei nº 11.101/05. 


Deve-se ponderar, por outro lado, que há respeitável entendimento que, 
no caso posto, tendo em vista a data da edição da Lei nº 6.404/76 (quando em 
vigor a antiga “Lei” de falências, Decreto-Lei nº 7,661/1945), bem como pelo fato 
de o artigo 45, 8 8º, da Lei de Sociedades Anônimas não exigir qualquer prova 
de conluio ou intenção de prejudicar credores como requisitos do pedido, não 
seria necessariamente exigida a ação revocatória, pois seria aplicável o artigo 
129 da Lei nº 11.101/05 (casos de “ineficácia objetiva”), em que se permitiria a 
atuação de ofício pelo magistrado, e cujos prazos para reconhecimento são 
diferentes. 


DA e raiar ra arara a die aa (da ciranda cado caraca sia de ci ccscaricicasiica ri cics ciais cia ciiisiiccicicisiisiiiisicscicricadaiiiiicscicida 

(TJ/SP/Juiz/2011/183º Concurso) Paulo e Fernando, italianos naturaliza - 
dos brasileiros, decidiram constituir uma Companhia de Seguros no Brasil para 
atuar em todos os ramos de seguros nos Estados de São Paulo e Rio de Janeiro. 
A Companhia de Seguros foi constituída nos termos da lei e corretamente regis- 
trada nas Juntas Comerciais competentes na Superintendência de Seguros 
Privados - SUSEP e na Agência Nacional de Saúde Suplementar - ANS. Após 
três anos de operação no mercado, com uma carteira composta por quinhentos 
mil segurados, a Companhia de Seguros começou a ter prejuízos. A auditora ex - 
terna apurou que os prejuízos eram decorrentes da alta sinistralidade, da impos - 
sibilidade de aumentar o prêmio do seguro em proporções que tornassem o ne- 
gócio viável e da má administração do fundo mútuo. Diante da situação, e 
prevendo a quebra da Companhia de Seguros, Paulo, para não perder seus in- 
vestimentos, vendeu todos os bens imóveis da Companhia de Seguros, com anu- 
ência do sócio Fernando, para um primo distante a preço simbólico e, após mais 
dois anos emeio de má administração, ajuizaram pedido de falência da Companhia 
de Seguros, informando ao Juiz um passivo de mais de R$ 50.000.000,00 de re- 
ais, sem protesto, e ausência de bens que pudessem cobrir ao menos metade dos 
créditos quirografários. Pergunta: A Companhia de Seguros se valeu da medida 
correta ao pedir a falência em juízo? Justifique. A alienação dos bens por Paulo 
caracteriza fraude a credores? Em caso positivo, é possívelrecuperar os bens alie - 
nados em eventual falência? Justifique. 


109 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


Direcionamento da resposta 


Para responder a presente questão, é importante saber que as pessoas ju- 
rídicas excluídas da aplicação integral da Lei nº 11.101/05, consoante seu arti- 
go 2º, inciso Il, possuem regime próprio para a falência, de maneira que a 
Companhia de Seguros não se valeu da medida correta ao pedir a falência em 
juízo, bem como que o ato praticado configurou fraude a credores, podendo os 
interessados recuperar os bens alienados em caso de eventual quebra. 


Sugestão de resposta 


Inicialmente, mister ponderar que a regulação pátria acerca da falência e 
recuperação judicial está prevista na Lei nº 11.101/2005. Em seu artigo 2º, in- 
ciso Il, menciona-se que referido diploma não é aplicável, dentre outras, à so- 
ciedade seguradora. 


Para aludidas pessoas jurídicas, em primeiro lugar, é necessário que a con- 
dição de crise econômico-financeira da sociedade passe pela análise de uma au- 
toridade que integre o setor, a fim de avaliar se é o caso de intervenção ou li- 
quidação. Trata-se de intervenção administrativa em que se aquilatará outros 
caminhos viáveis antes da falência, tais como fusão ou incorporação. 


Especificamente em relação às sociedades seguradoras, há o Decreto-Lei 
nº 73/66, que assim dispõe em seu artigo 26: As sociedades seguradoras não 
poderão requerer concordata e não estão sujeitas à falência, salvo, neste último 
caso, se decretada a liquidação extrajudicial, o ativo não for suficiente para o 
pagamento de pelo menos a metade dos credores quirografários, ou quando 
houver fundados indícios da ocorrência de crime falimentar” 


Desse modo, infere-se que as sociedades seguradoras não estão subme- 
tidas, em primeiro plano, à falência e à recuperação judicial, necessitando haver, 
antes, a liquidação extrajudicial e a conjugação de mais um dentre dois requi- 
sitos: existência de fundados indícios de ocorrência de crime falimentar ou o 
ativo não for suficiente paga pagamento de pelo menos metade dos credores 
quirografários. 


Portanto, a medida adotada pela Companhia de Seguros ao pedir a falên- 
Cia em juízo não foi a correta, pois é imprescindível que haja liquidação extra- 
judicial anteriormente. 


3. Sobre o tema, interessante analisar as Apelações nº 2125293-58.2014.8.26.0000, 0075796- 
58.2010.8.26.0224 e 9128451-61.1998.8.26.0000, do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, que tratam de tema semelhante. 
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Ademais, o ato perpetrado pelo sócio Paulo configura fraude contra cre- 
dores, pois presentes o 'eventus damni” e o “consilium fraudis”, uma vez que a 
venda por preço simbólico a pessoa relacionada com o devedor gerou, de fato, 
prejuízo aos legítimos credores da sociedade. Estes teriam maiores probabilida- 
des de receber seus créditos caso os bens não tivesse sido alienados. À conclu- 
são pode ser extraída do artigo 158 do Código Civil e 130 da Lei de Falências. 
Com efeito, gerando prejuízo e havendo irregularidade na alienação, patente é 
a existente do ilícito. 


Assim, configurando a conduta fraude contra credores, é possível, em even- 
tual falência, recuperar os bens alienados, com fulcro nos artigos 130 e seguin- 
tes da Lei nº 11.101/05, e considerando que pode ser proposta até 03 anos con- 
tados da decretação da quebra e que a procedência da demanda determinará o 
retorno dos bens à massa falida em espécie, com todos os acessórios, ou O va- 
Lor de mercado, acrescidos das perdas e danos. 


ANÔNIMO ORION ISAIAS NANA NH NaN 

(TJ/SP/Juiz/1999/172º Concurso) Identifique a medida judicial cabível em 
caso de desconto, pelo devedor, de nota promissória não vencida, dentro do ter- 
mo legal da falência, com ou sem intenção de fraudar a massa falida, salientan- 
do os principais aspectos dessa medida. 


Direcionamento da resposta 


Para a presente questão, o candidato deve mencionar que o fato descrito 
no enunciado se amolda ao artigo 129, inciso |, da Lei nº 11.101/05, podendo 
ser declarado ineficaz no bojo do próprio processo, até mesmo de ofício pelo 
Magistrado. 


Sugestão de resposta 


O artigo 129 da Lei nº 11.101/05 menciona determinados atos, de manei- 
ra taxativa, que são ineficazes em relação à massa falida, sendo dispensável co- 
nhecimento do contratante acerca do estado de crise econômico-financeira do 
devedor e prescindível intenção de fraudar credores. São os atos denominados 
doutrinariamente de objetivamente ineficazes. Isso porque, para o reconheci- 
mento da ineficácia, é despicienda demonstração de fraude ou conluio com 
terceiro. 


No inciso | do mencionado preceptivo, menciona-se a conduta de paga- 
mento de dívidas não vencidas realizada pelo devedor dentro do termo legal, 


m 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


por qualquer meio extintivo do direito de crédito, ainda que pelo desconto do 
próprio título. Com efeito, não é comum um devedor, no período que antecede 
a decretação da falência e que há grandes possibilidades de conhecer seu es- 
tado de crise econômico-financeira, efetuar o pagamento de uma dívida ainda 
não vencida. 


À consequência está prevista no parágrafo único do artigo 129, ou seja, 
reconhecimento de ineficácia do ato, que pode ser declarada de ofício pelo 
Magistrado, alegada em defesa ou pleiteada mediante ação própria ou inciden- 
talmente no curso do processo. 


Destaca-se que, sob a égide do Decreto-Lei nº 7.661/45, o mesmo ato era 
passível de ação revocatória, segundo os artigos 52 e 53 de referido diploma. 
Assim, atualmente, de modo diverso, é possivel o reconhecimento da ineficácia 
dos atos previstos no artigo 129 da Lei de Falências no bojo do próprio proces- 
so, inclusive de ofício pelo juiz. 


5. TÍTULOS DE CRÉDITO 


Da 

(TJ/SP /Juiz/2007/179º Concurso) Porque o título de crédito é uma obri- 
gação quesível? O que diferencia a nota-promissória emitida em caráter “pro- 
-soluto” da nota-promissória emitida em caráter “pro-solvendo”? Aponte os 
efeitos de cada uma delas, em decorrência da falta de pagamento, quando emi- 
tidas em razão da compra e venda de um imóvel. 


Direcionamento da resposta 


Quanto à questão apresentada, o candidato deve explicar que obrigação 
quesível é aquela em que o credor deve se dirigir para receber o pagamento. 
Posteriormente, deve aduzir a diferença entre títulos emitidos “pro soluto” e “pro 
solvendo”, realizando aplicação prática para o caso de contrato de compra e ven- 
da de um imóvel. 


Sugestão de resposta 


Cesare Viviante foi quem ofereceu, segundo a doutrina, o conceito de ti- 
tulo de crédito mais aceito. Segundo o estudioso, título de crédito é o documen- 
to necessário ao exercício do direito Literal e autônomo nele mencionado. 


Os títulos de crédito tratam de uma obrigação quesível (ou “querable”). 
Isso porque, nessas hipóteses, é o credor quem deve se dirigir ao devedor para 
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receber o pagamento, e não o inverso. Difere-se do débito portável ou “portab- 
le”, em que o credor que será procurado pelo devedor, a fim de que este adim- 
pla com o avençado. Assim, por exemplo, numa Letra de câmbio, que consiste em 
uma ordem para pagamento, o título deve ficar na posse do tomador/benefici- 
ário, para que este vá ao encontro do devedor para que receba o valor devido. 


Ademais, os títulos de crédito, em regra, possuem natureza “pro solvendo”. 
Ou seja, a relação jurídica que originou o título não se confunde com a relação 
cambiária representada pelo título emitido. Ele não gera novação, vale dizer, não 
ocorre a quitação da obrigação com a entrega do título. Sendo a nota promis- 
sória “pro solvendo”, a relação causal somente será extinta com o pagamento do 
título. Dessa maneira, sendo emitida em razão da compra e venda de um imó- 
vel, e não quitada a promissória, o credor poderá executar o título ou rescindir 
o contrato. Por outro lado, sendo o título “pro soluto”, sua entrega gera novação 
da dívida. Assim, quando emitido e entregue, ocorre a extinção da obrigação que 
gerou sua criação. Dessa maneira, sendo a hipótese de falta de pagamento de 
uma nota promissória “pro soluto” emitida em razão da compra e venda de um 
imóvel, o credor não poderá rescindir o contrato, mas apenas ajuizar ação de 
execução contra o devedor. 


MOO e enem 

(TJ/SP/Juiz/2000/173º Concurso) Quais os efeitos do endosso de uma le- 
tra de câmbio sacada com a cláusula “não à ordem”? O que há de comum entre 
o citado endosso de letra sacada “não à ordem” e o chamado endosso 
“póstumo”? 


Direcionamento da resposta 


Para a resposta da questão, é importante, em primeiro lugar, tecer breves 
considerações acerca da letra de câmbio. Em seguida, tratar dos efeitos da cláu- 
sula não à ordem em um título, mencionando possuir efeitos de cessão civil de 
crédito. Por fim, deve-se tratar do endosso póstumo, aduzindo que, após o pro- 
testo ou expirado o prazo para este, o endosso também possuirá efeitos de ces- 
são civil. 


Sugestão de resposta 


Cesare Viviante foi quem ofereceu, segundo a doutrina, o conceito de ti- 
tulo de crédito mais aceito. Segundo o estudioso, título de crédito é o documen- 
to necessário ao exercício do direito Literal e autônomo nele mencionado. Entre 
eles, além de outros, destaca-se a letra de câmbio. 
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É importante anotar que a letra de câmbio menciona dívida quesível, vale 
dizer,o credor da cártula deve procurar o devedor para receber o valor. Outrossim, 
é classificado, quanto ao modelo, como Livre, uma vez que não possui forma de- 
finida em lei; e é não causal, pois não necessita de uma causa específica para 
sua emissão. 


A letra de câmbio é uma ordem de pagamento, sendo o devedor princi- 
pal, após dado o aceite, o sacado. Ela possui três situações jurídicas: sacador, que 
emite a ordem; sacado, que recebe a ordem; e tomador, o beneficiário da 
ordem. 


Referido título de crédito pode ser emitido à ordem ou não à ordem. No 
primeiro caso, circula por meio de endosso; no segundo, possui efeitos de ces- 
são civil de crédito. Dessa maneira, a pessoa que transfere a letra por endosso 
responde pela existência do título e pelo pagamento (pela solvência); quem 
transfere por cessão civil, apenas responde pela existência, e não pela solvên- 
cia do devedor. Para que o título seja transmitido não à ordem, deve haver men- 
ção expressa; se não houver, presume-se que é à ordem (art. 11 da Lei Uniforme 
de Genebra). 


O endosso póstumo ou tardio (art. 20 da Lei Uniforme de Genebra) é o 
realizado depois do vencimento do título. Dessa maneira, a letra pode ser en- 
dossada depois de seu vencimento, porém, poderá possuir efeitos diferentes. 
Nessa hipótese, se apenas houve o vencimento, o endosso vai ter seu efeito co- 
mum. Todavia, se, além do vencimento, houve protesto ou expirado o prazo de 
protesto, haverá efeito de cessão civil. Assim, no caso de endosso póstumo quan- 
do realizado o protesto ou expirado o prazo deste, será equivalente a uma ces- 
são civil, mesmo caso em que um título é transferido com cláusula não à ordem. 
Consoante a legislação, salvo prova em contrário, presume-se que um endosso 
sem data foi feito antes de expirado o prazo fixado para se fazer o protesto. 


Dr ciiicra criar ceia criier aa ed diria dede e e e A e e a Ai ci id cara dd ci dic CALA 


(TJ/SP/Juiz/1998/170º Concurso) Quais as principais diferenças entre a 
letra de câmbio e a nota promissória? 


Direcionamento da resposta 


Na questão apresentada pelo concurso, o candidato precisa, brevemente, 
explicar a letra de câmbio e a nota promissória e apontar a diferença entre am- 
bos os títulos de crédito. 
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Sugestão de resposta 


Cesare Viviante foi quem ofereceu, segundo a doutrina, o conceito de tí- 
tulo de crédito mais aceito. Segundo o estudioso, título de crédito é o documen- 
to necessário ao exercício do direito Literal e autônomo nele mencionado. Entre 
eles, além de outros, destacam-se dois: a Letra de câmbio e a nota promissória. 


Embora possuam diferenças, é importante anotar que ambos mencionam 
dívida quesível, vale dizer, o credor da cártula deve procurar o devedor para re- 
ceber o valor. Outrossim, são títulos de crédito classificados, quanto ao modelo, 
como livres, uma vez que não possuem forma definida em lei; e são não cau- 
sais, pois não necessitam de uma causa específica para sua emissão. 


A diferença inicial que pode ser apontada entre os dois é que, enquanto 
a letra de câmbio é uma ordem de pagamento, a nota promissória representa 
uma promessa de pagamento. Esta, consistindo em uma promessa de pagamen- 
to, não tem a figura do sacado e, consequentemente, não possui a figura do acei- 
te, tal qual naquela. O devedor principal da nota promissória será o promitente 
(subscritor ou emitente), enquanto que na Letra de câmbio, dado o aceite, o de- 
vedor principal é o sacado. 


Outra diferença que por vezes se aponta é se existe, na nota promissória, 
o vencimento a certo termo da vista. Este, na letra de câmbio, é aquele em que 
se conta a partir do aceite. Dessa maneira, não havendo aceite na nota promis- 
sória, há doutrinadores que sustentam não haver esta espécie de vencimento no 
mencionado título de crédito. Por outro lado, há quem entenda que o artigo 78 
do Decreto nº 57.663/66 (Lei Uniforme de Genebra) prevê esse tipo de venci- 
mento na nota promissória, sendo o prazo contado, todavia, do visto dado pelo 
subscritor. 
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1. DO CRIME 


DIO minimo 
(TJ/SP/Juiz/2014/185º Concurso) Sabemos que no hodierno direito penal 
pátrio: (a) “ignorantia legis” e ausência de conhecimento da ilicitude não se con- 
fundem; (b) o erro de proibição afeta um dos elementos da culpabilidade norma - 
tiva e pode se caracterizar pela escusabilidade; (c) o erro de proibição pode in- 
cidir sobre o conteúdo do mandato ou da proibição normativos, de modo que são 
suas modalidades: o erro de proibição direto; o erro mandamental (nos crimes 
omissivos); o erro de proibição indireto ou erro de permissão (nas descriminan- 
tes putativas - à luz da “teoria limitada da culpabilidade”). Discorrendo sobre o 
significado dessas assertivas conexas, responda: (i) em que consiste o erro de 
proibição; (ii) em que situações pode ocorrer; (iii) quais são seus efeitos. 


Direcionamento da resposta 


O candidato deve iniciar sua resposta traçando um paralelo entre o Código 
Penal e a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Código Civil), ao 
tratar do desconhecimento da lei. 


Após, responderá em que consiste o erro de proibição, com base no do 
texto do artigo 21 do Código Penal, passando pelo erro de proibição inescusá- 
vel ou invencível (aquele que exclui a culpabilidade do agente) e erro de proibi- 
ção escusável ou vencível (que funciona como causa geral de diminuição de pena). 


Sugestão de resposta 


O desconhecimento da lei (ignorantia legis) é inescusável (não desculpá- 
vel), conforme artigo 21 do Código Penal e ainda conforme artigo 3º da Lei de 
Introdução às Normas do Direito Brasileiro - INDB, ou seja, nesta hipótese exis- 
te uma presunção de que a lei é conhecida por todos (A tem conhecimento que 
a lei proíbe a conduta de matar B). 


Já a ausência de conhecimento da ilicitude - o chamado erro de proibi- 
ção, hipótese em que o agente não tem noção de que sua conduta é proibida 
(age sem a consciência da ilicitude, A mata B pensando estar matando um 
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soldado inimigo, quando a guerra já havia acabado, mas ele desconhecia), quan- 
do inescusável ou invencível exclui a culpabilidade do agente (afasta o dolo e a 
culpa nas situações em que qualquer pessoa, mesmo empreendendo todo seu 
esforço, não compreenderia a ilicitude da sua conduta) e quando escusável ou 
vencível (situações em que o agente - com maior esforço - poderia ter compre- 
endido a ilicitude da sua conduta), funciona como causa geral de diminuição de 
pena (redução de 1/6 a 1/3 da pena). 


MOS PESMO SAAP DD Dra NO a a a ia aci da alicia e sd dd di did da dA 


(TJ/SP/Juiz/2009/182º Concurso) Estrito cumprimento de dever legal e 
exercício regular de direito. Conceitos, fundamentos e limites. Semelhanças e di- 
ferenças entre essas causas de exclusão de ilicitude. Intervenções cirúrgicas, vio- 
lência esportiva e outras questões pertinentes. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, deve o candidato mencionar o inciso Ill, do artigo 23, do 
Código Penal, que trata destas duas excludentes de ilicitude, traçando, primeiro, 
as diferenças básicas entre elas. 


Em seguida devem ser mencionados os requisitos para a configuração des- 
tas excludentes, mencionando ao menos um exemplo de cada uma delas, não 
se descuidando de mencionar a regra do parágrafo único do artigo 23, do CP, 
que trata do excesso punível tanta para o exercício regular de direito como para 
o estrito cumprimento de dever legal. 


Sugestão de resposta 


O exercício regular de direito e o estrito cumprimento de dever Legal são 
causas (genéricas) de exclusão de ilicitude previstas no inciso Ill do artigo 23 
do Código Penal, mas se diferenciam na medida em que na hipótese do exerci- 
cio regular de direito (o qual pode estar previsto na lei, nos regulamentos e até 
mesmo nos costumes para parte da doutrina), tem o agente a opção de agir ou 
não e agindo, desde que não incorra em excesso, não poderá ser responsabili- 
zado criminalmente. 


Já no caso do estrito cumprimento de dever legal (que tem sua origem 
somente na lei), o agente não tem a opção ou faculdade de agir, ao contrário, 
deve cumprir o mandamento legal. O estrito cumprimento de dever legal não 
tem seu conceito no Código Penal, tal como o fez em relação ao estado de ne- 
cessidade e à legítima defesa, previstos nos artigos 24 e 25, respectivamente, 
do CP. 
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Os requisitos do estrito cumprimento do dever Legal são: a) dever legal, 
uma obrigação direta ou indiretamente derivada da lei (Lei em sentido amplo, 
decreto, regulamento, decisão judicial, etc.); b) o cumprimento deve ser estrita- 
mente dentro da lei e vale tanto para os agentes públicos, como para os parti- 
culares quando estiverem agindo no exercício de uma função pública (ex. jura- 
do, perito, mesário da Justiça Eleitoral); c) conhecimento da situação justificante, 
ou seja, o agente deve ter conhecimento de que está praticando um fato em ra- 
zão do dever imposto a ele por lei, admitindo-se, desde que necessário no cum- 
primento do dever legal, o emprego de violência para vencer a resistência, sen- 
do que se incorrer em excesso, responderá por ele (art. 23, parágrafo único, CP 
- “excesso punível”). 


O exercício regular de direito, por sua vez, é uma autorização ou uma prer- 
rogativa legal conferida ao agente, aplicando-se a ele a mesma regra do exces- 
so punível. À intervenção cirúrgica necessária e as lesões decorrentes de violên- 
cia esportiva são exemplos desta excludente de ilicitude, levando-se em conta 
que o fato típico (esporte, cirurgias), são autorizadas, regulamentadas e muitas 
vezes incentivadas pelo Poder Público (desde que respeitadas as regras e os 
regulamentos). 


PENSA RPADO APPA MEIA AAA A BN SLH DA LAMA MAH NON PALADINO 


(TJ/SP/Juiz/2008/181º. Concurso) Dissertação: (i) erro sobre elementos do 
tipo; (ii) erro sobre a ilicitude do fato e (iii) descriminantes putativas. 


Direcionamento da resposta 


Nesta dissertação deve o candidato iniciar com menção ao artigo 20 do 
Código Penal, que trata do erro que incide sobre os elementos do tipo, o cha- 
mado erro de tipo, assim como mencionar os parágrafos deste artigo que tra- 
tam das descriminantes putativas (parágrafo 1º); do erro determinado por ter- 
ceiro (parágrafo 2º) e do erro que incide sobre a pessoa (parágrafo 3º). Também 
deve haver menção ao artigo 21 do Código Penal, o qual trata do erro sobre a 
ilicitude do fato (ou erro de proibição). 


Deve distinguir o erro essencial do erro acidental; o erro invencível (ou 
escusável) do erro vencível (ou inescusável); evitável do inevitável, abordando 
as consequências legais de cada uma destas hipóteses. Também deve mencio- 
nar o erro de tipo determinado por terceiro (art. 20, 8 2º, CP) e o erro que recai 
sobre a pessoa (art. 20,8 3º, CP). 


Em seguida, de acordo com o artigo 21 do CP deve explicar do que trata 
o chamado erro de proibição e as consequências jurídicas para as hipóteses de 
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erro escusável (inevitável ou invencível); erro inescusável; erro direto, erro indi- 
reto e erro de proibição mandamental. 


Por fim, deve conceituar o que são as descriminantes putativas previstas 
no parágrafo único do artigo 20, do Código Penal e suas três espécies (erro re- 
lativo aos pressupostos de fato de uma causa de exclusão da ilicitude; erro quan- 
to à existência de uma causa excludente de ilicitude e erro quanto aos limites 
de uma excludente de antijuridicidade). 


Sugestão de resposta 


O artigo 20 do Código Penal trata do erro que incide sobre os elementos 
do tipo, o chamado erro de tipo. Os parágrafos deste artigo tratam ainda das 
descriminantes putativas (parágrafo 1º); do erro determinado por terceiro (pa- 
rágrafo 2º) e do erro que incide sobre a pessoa (parágrafo 3º). O artigo 21 do 
mesmo diploma legal, por sua vez, trata do erro sobre a ilicitude do fato (ou erro 
de proibição). Importante registrar de início que o erro (falsa percepção da re- 
alidade ou falso conhecimento do objeto), não pode ser confundido com o des- 
conhecimento da lei. 


O erro de tipo é uma compreensão falsa da realidade e incide sobre os 
elementos objetivos do tipo penal (erro essencial, apto a afastar o dolo), quan- 
do, por exemplo, o caçador imagina estar atirando contra um animal feroz es- 
condido atrás de uma moita, mas na verdade atirou em um outro caçador que 
ali aguardava sua caça, incorrendo o agente em erro sobre o elemento “alguém”, 
previsto no artigo 121, do CP (matar alguém, exemplo tradicionalmente usado 
pela doutrina). O erro de tipo também pode ser acidental (este não afasta o dolo), 
o qual incide sobre qualidades dos elementos constitutivos do tipo (o agente 
pretende furtar uma TV e acaba furtando um computador). 


O erro ainda pode ser invencível (ou escusável) ou vencível (ou inescusá- 
vel). Na primeira hipótese, conforme o próprio nome diz, o agente não age nem 
como dolo e nem com culpa, pois ainda que empregasse todos os seus recursos 
(cautelas), não evitaria a falsa percepção da realidade. Já na segunda hipótese, 
o agente poderia evitar a falsa percepção da realidade, caso agisse com maior 
cautela e cuidado (aqui age com culpa). Segundo o artigo 20 do Código Penal, 
quando o erro for inevitável, o agente não responderá nem por culpa, nem por 
dolo (causa de isenção de pena) e quando o erro for evitável (mas ele não evi- 
tou), responderá com culpa, Logicamente que para isto deverá haver previsão le- 
gal para punição a título de culpa, conforme artigo 18, inciso Il, do Código Penal. 


O erro de tipo determinado por terceiro (art. 20, 8 2º, CP),a chamada au- 
toria mediata, quando o terceiro que provocou o erro é quem vai responder por 
ele. O erro também pode recair sobre a pessoa (art. 20, 8 3º, CP), quando o 
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agente pretendendo matar uma pessoa (seu vizinho), acaba matando outra aci- 
dentalmente (acaba matando seu irmão muito parecido com seu vizinho), sen- 
do que o fato de ter atingido pessoa diversa não exclui o dolo e responderá 
como se tivesse atingido a pessoa que desejava (desprezam-se as condições e 
qualidades da vitima, utilizando as da pessoa que pretendia matar). 


O erro sobre a ilicitude do fato é o chamado erro de proibição e consiste 
na falsa percepção da realidade (recai sobre a ilicitude do comportamento), nos 
termos do artigo 21 do Código Penal. Sendo escusável (inevitável ou invencível) 
o erro de proibição funciona como exclusão de culpabilidade (o agente não será 
responsabilizado a qualquer título), mas sendo inescusável (evitável ou invenci- 
vel), funciona como causa geral de diminuição de pena. O erro de proibição pode 
ainda ser direto - quando recai sobre o conteúdo proibitivo da norma - na hi- 
pótese em que o agente não tem a consciência da ilicitude da sua conduta (A 
residente em um país em que o uso da maconha é liberado, ingressa do Brasil 
usando a droga) ou indireto quando o agente tem conhecimento e consciência 
da norma proibitiva, mas pensa que naquela situação excepcional, a norma lhe 
autoriza ou não lhe proíbe determinada conduta. 


E por fim, o erro de proibição mandamental é possível somente nos deli- 
tos omissivos impróprios, quando o agente supõe estar em uma situação de pe- 
rigo e por isso entende estar liberado do seu dever de cuidado (de garantidor), 
como, por exemplo, o tutor que sai para passear com o tutelado e diante de um 
arrastão na via pública, com medo, foge sozinho, largando seu pupilo a própria 
sorte. 


As descriminantes putativas (ou excludentes de ilicitude imaginárias), por 
sua vez, estão previstas no parágrafo único do artigo 20, do Código Penal e tra- 
tam da hipótese do agente que, por erro plenamente justificado pelas circuns- 
tâncias, supõe uma situação que se presente, tornaria legítima a sua conduta, tal 
como ocorre com o erro de proibição (A retira-se correndo de uma festa onde 
ocorre um tiroteio e ao se deparar com B na saída, trazendo algo nas mãos, ati- 
ra contra ele, matando-o, imaginando estar em legitima defesa). Nesta hipótese 
não haverá isenção de agente agir com culpa e o fato for punido a título 
culposo. 


As descriminantes putativas são divididas em três espécies: 1) erro rela- 
tivo aos pressupostos de fato de uma causa de exclusão da ilicitude (aqui o 
agente pensa estar em uma situação que lhe autoriza se defender); 2) erro quan- 
to à existência de uma causa excludente de ilicitude (o agente imagina que a 
ordem jurídica lhe autoriza determina conduta, quando na verdade não lhe au- 
toriza); 3) erro quanto aos limites de uma excludente de antijuridicidade (exces- 
sos praticados pelo agente). 
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(TJ/SP/Juiz/2005/177º. Concurso) Dissertação. Da legítima defesa. 
Fundamentos básicos enaturezajurídica. Conceito e requisitoslegais. Modalidades 
de legítima defesa. O excesso na repulsa legítima. Diferenças e eventuais seme- 
lhanças entre legítima defesa e estado de necessidade. 


Direcionamento da resposta 


Deve nesta questão o candidato mencionar os artigos legais que tratam da 
legítima defesa (art. 23,Il,e 25, CP), pontuando, Logo no início, que se trata de uma 
causa de exclusão de culpabilidade e que o fundamento dela está no instinto de 
preservação do homem que o acompanha desde quando nasce até a morte. 


Em seguida deve o candidato mencionar os da legitima, esclarecendo que 
eles são cumulativos (agressão injusta, atual ou iminente, proteção de um direi- 
to ou de um bem jurídico próprio ou alheio, reação usando dos meios necessá- 
rios e com uso moderado deles). 


Também devem ser mencionadas as espécies de Legítima defesa agressiva 
ou ativa, defensiva ou passiva, própria ou de terceiro, real ou putativa (imaginária) 
e subjetiva ou excessiva. Após, deve ser mencionado sobre o excesso culposo e 
doloso na legítima defesa e as consequências de cada um deles para o agente. 


E por fim, devem ser traçadas as semelhanças entre legitima defesa e es- 
tado de necessidade. 


A Legítima defesa é uma das causas de exclusão de ilicitude (natureza ju- 
rídica). Está prevista no artigo 23, inciso Il, do Código Penal e vem definida no 
artigo 25 do mesmo diploma Legal. O fundamento básico da legítima defesa está 
na própria condição humana, a qual acompanha o homem desde o seu nasci- 
mento até a morte, qual seja, o instinto de preservação. Segundo a lei, age em 
legítima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessários, repele in- 
justa agressão, atual ou iminente, a direito se ou de outrem. Os requisitos Legais 
da legitima defesa são cumulativos: agressão injusta (não pode ser justa, provo- 
cada pelo agente); atual (que está acontecendo) ou iminente (prestes a aconte- 
cer). Pode buscar proteção a um direito (ou bem jurídico) próprio ou alheio; a 
reação deve se dar com os meios necessários e com uso moderado deles. 


A legítima defesa tem mais de uma espécie, ou seja, quanto à forma de 
reação ela pode ser agressiva ou ativa (provocar lesões corporais no agressor, 
por exemplo); defensiva ou passiva (o agente se limita a evitar/impedir as agres- 
sões por parte do agente); quanto à titularidade do bem protegido, a Legítima 
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defesa pode ser própria (protege bens jurídicos próprios) ou de terceiro (prote- 
ge bens jurídicos de terceiro); quanto ao aspecto subjetivo daquele que se de- 
fende pode ser legitima defesa real ou putativa (imaginária) quando o agente 
se limita a impedir ela pode ser real ou putativa (imaginária) e subjetiva ou ex- 
cessiva (quando o agente se excede de forma acidental). 


A proporcionalidade no ato de se defender é uma exigência da doutrina 
e jurisprudência pátrias, o que vale dizer que o bem jurídico preservado com a 
legitima defesa, deve ser de valor igual ou superior ao bem sacrificado, sob pena 
de se configurar o excesso. De acordo com o parágrafo único do artigo 23, do 
Código Penal, é punido a título de culpa e de dolo. Será doloso o excesso quan- 
do o agente, quando já cessada a agressão, prossegue nos seus ataques porque 
quer ver seu agressor lesionado ou morto. Da mesma forma, quando o agente 
avalia mal a situação em que está envolvido, acredita que ainda está sendo ou 
ainda será agredido ou quando de forma negligente avalia a situação da agres- 
são, excede-se por um erro de cálculo, responderá pelo excesso culposo. 


A legítima defesa ainda pode ser sucessiva, quando o agente repreende a 
agressão inicial usando de meios excessivos, não cabendo outra saída ao autor 
da agressão repelir este excesso. A excludente prevista no artigo 23, inciso |, do 
Código Penal (estado de necessidade) assemelha-se à Legítima defesa, mas com 
ela não se confunde. Ainda que ditas excludentes apresentem o traço comum 
de existir um bem jurídico próprio ou de terceiro em perigo, na legítima defesa 
o perigo provém de uma agressão humana indevida e a reação deve ser dirigi- 
da contra seu autor, ao passo que no estado de necessidade o perigo pode ser 
originário de fatos da natureza, de animais e o homem não sacrifica necessaria- 
mente o bem jurídico daquele que provocou a situação de perigo. 


Por fim, tem-se que o estado de necessidade, outra excludente de ilicitu- 
de prevista nos artigos 23, | e 24, CP (“Considera-se em estado de necessidade 
quem pratica o fato para salvar de perigo atual, quem não provocou por sua vonta- 
de, nem podia de outro modo evitar, direito próprio ou alheio, cujo sacrifício, nas cir- 
cunstâncias, não era exigir-se”) tem em comum com a legítima defesa, o perigo 
a um bem jurídico próprio ou de terceiro, mas não se confundem, porque na le- 
gítima defesa: o conflito ocorre entre o titular de um bem juridicamente prote- 
gido e um agressor que age ilicitamente; a ação somente pode se voltar contra 
pessoas; a ameaça ao bem juridicamente protegido pode ser a atual ou iminen- 
te; a ação somente pode se voltar contra o agressor; a ação deve ser contra 
agressão injusta, ao passo que no estado de necessidade: a ação do agente pode 
voltar-se contra pessoas, animais ou coisas; o bem jurídico deve estar exposto 
a perigo atual; a ação do agente pode voltar-se contra terceiro inocente; a ação 
do agente pode voltar-se contra agressão justa e deve haver proporcionalidade 
entre o interesse sacrificado e o bem jurídico que se buscou proteger. 


123 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


Pci dicisiciccisis cá dad e DIABO BREDA MDL BELIN LO ELOS OA PEDINDO DANE DONI POPA DO 


(TJ/SP/Juiz/2004/176º. Concurso) Dissertação. “Dolo eventual e culpa 
consciente” 


Direcionamento da resposta 


Deve o candidato nesta questão abordar inicialmente o conceito de dolo, 
as teorias que existem sobre ele, destacando as duas teorias adotadas pelo nos- 
so Código Penal (art. 18, inciso |). 


Deverá também discorrer sobre os elementos do dolo (consciência e von- 
tade) e as espécies de dolo (direto, indireto, eventual, de propósito, de impeto, 
genérico, específico; presumido; de dano, de perigo, dolus bonus, dolus malus, dolo 
de primeiro e de segundo graus, dolo geral, antecedente, atual e dolo subse- 
quente). O dolo direto e indireto, subdivididos ainda em dolo eventual e alter- 
nativo, ganham relevo na dissertação, considerando o objetivo de distingui-lo 
da culpa consciente. 


Em seguida deve ser abordada a culpa, discorrendo-se sobre seus elemen- 
tos (conduta voluntária, violação do dever objetivo de cuidado, resultado natu- 
ralístico involuntário, nexo causal, tipicidade, previsibilidade objetiva e ausência 
de previsão) e espécies (culpa consciente, inconsciente, própria, imprópria, me- 
diara ou indireta e presumida), comparando (nas diferenças e semelhanças), o 
dolo eventual da culpa consciente. 


Sugestão de resposta 


O dolo é o elemento subjetivo da conduta e caracteriza-se pela vontade 
e consciência de realizar os elementos do tipo legal. Ele é composto pela cons- 
ciência e pela vontade. Das três teorias que existem sobre o dolo (teoria da re- 
presentação, teoria da vontade e teoria do assentimento), o nosso Código Penal 
no artigo 18, inciso |, adotou duas delas, a teoria da vontade ('o agente quis o 
resultado”) e a teoria do assentimento ('o agente assumiu o risco de 
produzi-lo”). 


Das diversas espécies de dolo (direto, indireto, eventual, de propósito, de 
ímpeto, genérico, específico; dolo presumido; dolo de dano, dolo de perigo, do- 
lus bonus, dolus malus, dolo de primeiro e dolo de segundo graus, dolo geral, 
dolo antecedente, dolo atual e dolo subsequente), cumpre aqui destacar o dolo 
direto ou determinado, o qual se faz presente quando a vontade do agente é 
voltada para a produção de determinado resultado (finalidade precisa) e o dolo 
indireto ou indeterminado, quando a vontade do agente não é dirigida para um 
determinado, quando não se fixa em uma única direção. Esta espécie de dolo se 
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subdivide ainda em dolo eventual, quando o agente não quer propriamente o 
resultado, mas assume o risco de produzi-lo e dolo alternativo, quando o agen- 
te busca, na mesma intensidade, um ou outro resultado. O dolo eventual, por- 
tanto, pode ser definido como uma modalidade de dolo indireto, na qual o agen- 
te, embora não intencione o resultado, assume o risco de produzi-lo. 


A culpa, por sua vez, é um elemento normativo da conduta, representada 
um tipo aberto e justamente pelo fato da conduta culposa necessitar sempre de 
um juízo de valor para a sua adequação ao tipo, até porque o legislador não 
conseguiria descrever todas as hipóteses de condutas culposas. O tipo culposo 
também é excepcional, o que vale dizer que somente se pune a título de culpa 
se a lei expressamente assim o dispuser, nos termos do parágrafo único, do ar- 
tigo 18, do Código Penal. Diferentemente do que ocorreu com o dolo, o Código 
Penal vigente não definiu a culpa, mas apenas o crime culposo, que tem os se- 
guintes elementos: a) conduta voluntária (exige vontade do agente para reali- 
zar a conduta, mas não a vontade dirigida à produção do resultado naturalísti- 
co, o que configuraria crime doloso); b) violação do dever objetivo de cuidado 
(imprudência, imperícia ou negligência); c) resultado naturalístico involuntário 
(não há crime culposo, nem mesmo na sua forma tentada, se não houver resul- 
tado); d) nexo causal (os crimes culposos são necessariamente materiais, tem 
que haver resultado); e) tipicidade (os crimes culposos são tipos abertos, neces- 
sitando de serem complementados por algum juízo de valor); f) previsibilidade 
objetiva (uma pessoa comum deve conseguir prever o resultado); g) ausência de 
previsão (o agente não conseguiu prever o resultado que uma pessoa comum 
teria conseguido). Das espécies de culpa que existem (própria, imprópria, cons- 
ciente e inconsciente), deve ser dado destaque para a culpa inconsciente, que 
gera maior cuidado considerando a grande proximidade que tem com o chama- 
do dolo eventual. 


Na culpa consciente o agente prevê o resultado, embora não o aceite, pois 
acredita sinceramente que poderá evitá-lo com sua habilidade, representando, 
por isto, o estágio maia avançado da culpa, aproximando-se do dolo eventual. 
Em ambos os casos (culpa consciente e dolo eventual), existe a previsão do re- 
sultado pelo agente, com a diferença de que agindo de forma culposa, ele não 
quer a produção do resultado e nem assume/anui/aceita/admite o risco de pro- 
duzi-lo, pois acredita que poderá evitá-lo com sua habilidade, ao passo que no 
dolo eventual o agente não se importa ou simplesmente despreza o resultado 
e por isso, não tenta impedi-lo. 


No dolo eventual não se dispensa a vontade do agente (elemento voliti- 
vo) com a produção do resultado, o que não ocorre na culpa consciente. 
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(TJ/SP/Juiz/1998/171º Concurso) Dissertação. Imputabilidade penal. 
Hipóteses de inimputabilidade. Efeitos da inimputabilidade. Efeitos da 
semi-imputabilidade. 


Direcionamento da resposta 


Deve o candidato iniciar sua dissertação com a menção das hipóteses 
(causas) de imputabilidade previstas no Código Penal (artigos 26, caput, 27 e 28, 
8 1º,1,CP, doença mental, menoridade e embriaguez completa e involuntária pro- 
veniente de caso fortuito ou força maior). 


ici iii dedica dci ida raid ia ai cad 


Em seguida deve mencionar e esclarecer em que se baseiam os três cri- 
térios para identificação da inimputabilidade e qual deles foi o adotado pelo 
nosso Código Penal (critério biológico, critério psicológico e critério biopsicoló- 
gico), ressalvando a exceção do critério para o caso dos menores de 18 anos 
(adoção do critério biológico, art. 27). 


Por fim, deve o candidato descrever quais os efeitos da inimputabilidade 
e da semi-imputabilidade, discorrendo sobre a submissão à legislação especial 
(ECA) para o caso dos menores de 18 anos; isenção de pena para os inimputá- 
veis por doença mental e para os casos de embriaguez completa e proveniente 
de caso fortuito ou força maior, sendo que para os doentes mentais será aplica- 
da medida de segurança e redução de pena (de um a dois terços), para os semi- 
-imputáveis, assim entendidos aqueles que ao tempo da ação ou omissão ti- 
nham parcial capacidade de entender o caráter ilícito do fato e de determinarem-se 
de acordo com este entendimento, tanto por doença mental (art. 26, par. único, 
CP) ou por embriaguez incompleta (art. 28,8 1º,1, CP). 


A imputabilidade - um dos três elementos da culpabilidade - é a capaci- 
dade do agente em entender o caráter ilícito de um fato e de determinar-se de 
acordo com esse entendimento (condições de controle sobre a própria vontade). 
A imputabilidade (capacidade do homem de entender e querer) é regra e a inim- 
putabilidade, exceção. A imputabilidade não se confunde com responsabilidade 
(quem suporta as consequências da sua conduta), pois o indivíduo poderá ser 
imputável, mas não responsável (quando agir em legítima defesa, por 
exemplo). 


Existem diferentes critérios para aferição da imputabilidade do agente na 
ordem jurídica vigente: a) o critério biológico, que se contenta com uma causa 
excludente de imputabilidade no agente (doença mental ou desenvolvimento 
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mental incompleto ou retardado), sem investigar se ele possuía ou não capaci- 
dade de entendimento e de autodeterminação suprimida ou reduzida no mo- 
mento da ação, o qual foi adotado, como exceção, pelo nosso Código Penal para 
os agentes menores de 18 anos de idade, hipótese em que recai a presunção 
absoluta de que eles não têm capacidade de entender o caráter criminoso do 
fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento; b) o critério psico- 
lógico, que considera o agente no momento da ação, avaliando se ele tinha ou 
não capacidade de entendimento e de autodeterminação, independentemente 
da sua condição mental e da sua idade; c) o critério biopsicológico, o qual re- 
presenta a conjugação dos dois critérios anteriores e considera inimputável aque- 
le que em razão da sua condição mental, era ao tempo da ação, inteiramente in- 
capaz de entender o caráter ilícito do fato e de determinar-se de acordo com 
esse entendimento. 


O Código Penal de 1940 - adotando o critério biopsicológico - previu qua- 
tro hipóteses de inimputabilidade: a) doença mental (art. 26, caput, CP); b) de- 
senvolvimento mental incompleto (art. 26 caput e 27, CP); c) desenvolvimento 
mental retardado (art. 26, caput, CP) e d) embriaguez completa proveniente de 
caso fortuito ou força maior (art. 28,8 1º, CP). 


Assim, no que diz respeito à menoridade, o artigo 228, da Constituição 
Federal dispôs que “são penalmente inimputáveis os menores de dezoito anos, su- 
jeitos às normas da legislação especial” Esta regra vem reproduzida no artigo 27, 
do Código Penal que dispõe “os menores de 18 (dezoito) anos são penalmente inim- 
putáveis, ficando sujeitos às normas estabelecidas na legistação especial” Aqui o le- 
gislador adotou o critério biológico para aferição da inimputabilidade do agen- 
te, estabelecendo presunção absoluta que os menores de 18 anos não têm 
capacidade de autodeterminação. 


Quanto à inimputabilidade por doença mental ou desenvolvimento men- 
tal incompleto ou retardado, certo é que a partir dos 18 anos o agente passa a 
ser imputável, mas esta presunção é relativa, pois se admite prova em contrá- 
rio. Em relação à inimputabilidade por doença mental entende-se toda e qual- 
quer enfermidade que elimine totalmente a capacidade do agente de entender 
e de querer. Ela pode ser transitória ou permanente e inclusive pode ter origem 
por tóxico, alcoolismo, etc. 


Por fim, trata o parágrafo único do artigo 26, do Código Penal, da semi- 
-imputabilidade, nas situações em que o agente apresenta um vício apenas par- 
cial da mente. Esta anomalia, contudo, devidamente comprovada por perícia mé- 
dica, não exclui a imputabilidade do agente, mas a ameniza, na medida em que 
prevê diminuição de pena de um a dois terços, considerando que neste caso sua 
incapacidade é apenas parcial. Importante registrar, ainda, que para que o agen- 
te fique isento de pena (no caso de inimputabilidade) ou para que tenha sua 
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pena reduzida (nos caso de semi-imputabilidade), necessária a conjugação de 
dois fatores: doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retar- 
dado + absoluta incapacidade de, ao tempo da ação ou da omissão, entender o 
caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com este entendimento 
(caput) ou parcial capacidade de ao tempo da ação ou da omissão, entender o 
caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com este entendimento 
(parágrafo 1º). 


Os inimputáveis, em razão da menoridade (art. 27, CP), sujeitam-se à le- 
gislação especial (Lei 8.069/90, Estatuto da Criança e do Adolescente e art. 228, 
CF).Já os inimputáveis em razão da embriaguez completa e proveniente de caso 
fortuito e força maior (art. 28, 8 1º,|, CP) são isentos de pena. No entanto, os 
inimputáveis em razão de doença mental sujeitam-se à justiça penal, são pro- 
cessados e julgados, porém, considerando que a culpabilidade é um dos pressu- 
postos para a aplicação da pena, são absolvidos impropriamente, o que vale di- 
zer que são absolvidos, mas a eles será imposta medida de segurança (artigos 
97, CP e 386, III, CPP). 


E finalmente, nas hipóteses do artigo 26, parágrafo único (semi-imputabi- 
lidade), e do artigo 28, parágrafo 1º, inciso Il, do CP, quando o agente, ao tempo 
da ação ou omissão, tinha parcial capacidade de entender o caráter ilícito do 
fato e de determinar-se de acordo com este entendimento e ainda quando o 
agente, por embriaguez proveniente de caso fortuito ou força maior, também 
não possuía a plena capacidade de determinar-se de acordo com este entendi- 
mento, respectivamente, as penas serão reduzidas de um a dois terços (causa 
geral de diminuição de pena). 


2. DO CONCURSO DE PESSOAS 


edad dicas iii dia dic idad cdadaa ada a a dd ada dR AA A cA ARA R A A CA IA 


(TJ/SP/Juiz/2006/178º. Concurso) Dissertação. (a) Concurso de pessoas: 
(i) teorias; (ii) requisitos. (b) Autoria: (i) autoria mediata; (ii) coautoria; (iii) au- 
toria colateral e (iv) participação. (c) Aplicação da pena. 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, deve o candidato classificar doutrinariamente os crimes 
entre aqueles que podem ser cometidos por um único agente (monossubjetivos) 
e aqueles que exigem a presença de mais de um agente (plurissubjetivos). 


Em seguida, com menção expressa do artigo 29 do Código Penal, devem 
ser abordadas as teorias que discorreram sobre o concurso de agentes (Teoria 
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Monista, Teoria Dualista e Teoria Pluralista), apontando a teoria adotada pelo 
nosso Código Penal (monista). Em seguida deve ser feita a distinção entre as es- 
pécies de autoria (direta ou imediata, intelectual e mediata) e autor (de deter- 
minação, por convicção) e coautoria (sucessiva, colateral, de escritório). 


Após, deve ser esclarecido o conceito de participação e participe, também 
prevista no artigo 29 do Código Penal, salientando que o partícipe (aquele que 
auxilia de alguma forma o autor do delito, sem desenvolver as atividades prin- 
cipais), é secundário, acessória e dependente da ação principal. O artigo 30 do 
CP que trata das circunstâncias incomunicáveis também tem que ser menciona- 
do na medida em que para efeito de responsabilização e fixação de pena, ain- 
da que as circunstâncias e as condições de caráter pessoal não se comunicam, 
as elementares se comunicam (condição de funcionário público, por exemplo). 


E por fim, deve ser mencionada ainda a regra dos os casos de impunibi- 
lidade prevista no artigo 31 do CP (O ajuste, a determinação, ou instigação e o 
auxílio, salvo disposição expressa em contrário, não são puníveis, se o crime não 
chega, pelo menos, a ser tentando” 


RT (o [po [o Mo [AN (1 o Tot fo | 


Concurso de agentes ou codelinquência é o encontro ou união entre mais 
de um agente para a prática do mesmo crime. Algumas infrações podem ser co- 
metidas por uma única pessoa (crime unissubjetivo ou de concurso eventual), 
como, por exemplo, o crime de furto. Outras infrações, por sua vez (crime pluris- 
subjetivo ou de concurso necessário), exigem mais de um agente para a sua con- 
figuração, como por exemplo, a associação criminosa prevista no artigo 288, do 
Código Penal (exige três ou mais pessoas). O artigo 29, do Código Penal estabe- 
lece que “quem, de qualquer modo, concorre para o crime, incide nas penas a ele 
cominadas, na medida da sua culpabilidade” 


Este artigo trata na verdade do concurso eventual, referindo-se aos cri- 
mes monossubjetivos, que são praticados por um agente, mas que eventualmen- 
te são praticados por mais de um agente. Alguns delitos, como a associação cri- 
minosa, a rixa, são chamados de delitos de concurso necessário, ou de coautoria 
obrigatória. A fim de distinguir e apontar com um minimo de segurança à ação 
e à responsabilidade dos autores e partícipes que juntos praticam uma infração 
penal, foram desenvolvidas três teorias: a) teoria pluralista; b) teoria dualista e 
c) teoria monista. 


Pela teoria pluralista a conduta de cada autor e participe deve ser anali- 
sada isoladamente, devendo cada qual responder por um crime. Assim, o núme- 
ro de crimes praticados estaria diretamente (e correspondente) ligado ao núme- 
ro de autores e partícipes que se uniram para a empreitada criminosa. 
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A teoria dualista distingue o crime praticado pelos autores do crime pra- 
ticado pelo participe. 


Para a teoria unitária ou monista (adotada pelo nosso Código Penal) to- 
dos os que concorrem para o crime incidem nas penas a ele cominadas na me- 
dida da sua culpabilidade. Embora o crime tenha sido praticado por mais de uma 
pessoa, para efeito de responsabilização, ele será único e indivisível. 


No que diz respeito à autoria, o Código Penal não definiu o conceito de 
autor e partícipe, ficando esta tarefa a cargo da doutrina. A teoria restritiva, ado- 
tada pelo nosso Código Penal, define o autor como aquele que realiza a condu- 
ta principal contida no núcleo do tipo, ao passo que todos os demais que o au- 
xilia, sem incidir na conduta do núcleo do tipo, são partícipes. À teoria extensiva 
não reconhece separação entre autor e partícipe, de forma que autor é aquele 
que realiza o núcleo do tipo e que concorre de qualquer forma para o crime. À 
teoria do domínio do fato, que surgiu em 1939 pelo alemão Hans Welzel, define 
o autor como aquele que tem o domínio de toda a realização delituosa, sendo 
irrelevante se ele realiza ou não o núcleo do tipo penal, ampliando o seu con- 
ceito. Dessa forma, o mandante do crime (seu autor intelectual), embora não re- 
alize os atos executórios de um crime, é considerado autor também, pois detém 
o controle final da ação criminosa até a consumação do crime. 


Esta teoria também admite a figura do partícipe definindo-o como aque- 
le que concorre de qualquer forma para o crime, mas não exerce qualquer con- 
trole sobre a execução do crime e tampouco realiza diretamente a conduta cri- 
minosa. Para a teoria do domínio do fato, existem três formas de autoria: a) 
coautoria: coautoria é autoria representada por diversas pessoas unidas pelo 
vínculo subjetivo e dispostas a praticar o mesmo crime; b) autoria direta ou ime- 
diata: o autor direto é aquele que executa diretamente a conduta descrita pelo 
núcleo do tipo, podendo ser autor direto ou autor executor; c) autoria intelectu- 
al: autor é aquele que planeja toda ação delituosa, que traça o plano crimino- 
so, sem exercer ato de execução; d) autoria mediata: este autor se vale de ou- 
tra pessoa (que será usada como instrumento) para executar o crime em seu 
lugar; e) autor de determinação: é o autor que determina a prática de uma in- 
fração penal; f) autor por convicção: ocorre nas hipóteses em que o agente co- 
nhece a norma, mas a descumpre por razões de consciência, que pode ser poli- 
tica, religiosa ou filosófica; 9) coautoria sucessiva: ocorre quando um dos 
coautores ingressa na empreitada já em andamento, aderindo a conduta crimi- 
nosa dos demais; h) autoria colateral: ocorre quando dois agentes não atuam 
com liame subjetivo, mas acabam, por múltiplas razões, cometendo o mesmo cri- 
me (sem que um sequer soubesse da intenção do outro); i) autoria de escritó- 
rio: desenvolvida pelos juristas Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli 
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é uma espécie de autoria mediata, são ordens para cometimento de crimes vin- 
das dos líderes de organizações criminosas, dos chefes da máfia. 


No que toca a participação, prevista no artigo 29 do Código Penal, salien- 
te-se que o participe é aquele que auxilia de alguma forma o autor do delito, 
sem desenvolver as atividades principais, exercendo papel secundário no cená- 
rio criminoso. A atividade do participe é acessória e dependente da ação prin- 
cipal. À participação pode ser moral, como ocorre nos casos de induzimento, es- 
tímulo da ideia criminosa que já existe na mente do autor (e o fato criminoso 
tem que ser determinado), instigação e material que são os casos de cumplici- 
dade e auxílio material na prática do crime. 


A teoria da acessoriedade veio consagrada no artigo 31 do nosso Código 
Penal que estabelece uma forma de participação impunível (O ajuste, a deter- 
minação ou instigação e o auxílio, salvo disposição expressa em contrário, não 
são puníveis, se o crime não chega, pelo menos, a ser tentado”), exige para a 
configuração da participação que o autor pratique fato típico e antijurídico, ou 
seja, é preciso que o autor cometa um crime, mesmo sem ser culpável, para a 
responsabilização também do partícipe. Neste sentido, sendo a participação aces- 
sória, somente poderá existir caso exista a conduta principal (do autor). Segundo 
esta regra, forçoso reconhecer que caso o participe induza ou instigue alguém 
a cometer determinado crime e o estimulado não o pratica, a conduta do parti- 
cipe é um indiferente penal, o que leva a conclusão também que a participação 
não admite tentativa, 


A participação também pode ser em cadeia, ou seja, À pode induzir B a 
induzir C a matar D, o que também é chamado de participação da participação, 
lembrando, contudo, que segundo a regra do artigo 31, CP somente serão puni- 
dos os partícipes caso D cometa o crime. A participação sucessiva é admita da 
mesma que a coautoria sucessiva, considerando a possibilidade de alguém ser 
induzido a praticar um crime por mais de uma pessoa (na sequencia), por mais 
de um participe. A participação por omissão somente pode ocorrer na participa- 
ção material, admitindo a hipótese da inércia do participe contribuir de qual- 
quer forma para a infração penal. 


O parágrafo 1º do artigo 29, do Código Penal dispõe que “se a participação 
for de menor importância, a pena pode ser diminuída de um sexto a um terço” 
Aqui o legislador estabeleceu uma causa geral de diminuição de pena para as hi- 
póteses em que ineficiência do participe na empreitada criminosa (e jamais para 
O coautor), o que somente poderá ser analisado caso a caso, considerando que 
esta menor participação pode se dar no momento da preparação, na análise da 
periculosidade do agente partícipe e até mesmo na cena do crime. O juiz, aten- 
tando-se para o grau de contribuição do participe na execução no núcleo do tipo, 
definirá a correta fração de diminuição da pena. O parágrafo 2º, do artigo 29, do 
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Código Penal prescreve que “se algum dos concorrentes quis participar de crime 
menos grave, ser-lhe-á aplicada a pena deste; esta pena será aumentada até me- 
tade, na hipótese de ter sido previsível resultado mais grave” 


Esta regra, para parte da doutrina, representa nova exceção à teoria mo- 
nista adotada pelo nosso Código Penal e para outra parte da doutrina represen- 
ta simplesmente a interpretação de que se um dos agentes quis participar de 
crime menos grave é porque não houve liame subjetivo entre, e com isto, cada 
um cometendo um crime diferente, afastado o concurso de agentes, cada um 
responderá pelo crime que houver cometido. Exemplos: 1) A estimula B a brigar 
(provocar Lesões) em C, mas B, no meio da contenda, resolve matar C, espancan- 
do-o até a morte (A responderá apenas pelo crime de lesões corporais); 2) À e 
B ingressam em uma residência para furtar e na saída dali, de posse dos bens, 
B volta e percebendo que uma moradora dormia na casa a estupra. A responde- 
rá somente pelo furto, enquanto B por furto e estupro em concurso material, 


Em relação à aplicação da pena, atendendo ao princípio da culpabilidade, 
de acordo com o artigo 29, do Código Penal, cada coautor e participe será pu- 
nido na medida da sua culpabilidade, mesmo todos respondendo pelo mesmo 
crime, suas penas, que atenderão o grau de culpabilidade de cada um no even- 
to e suas condições pessoais, são diferentes. De acordo com o artigo 30, do 
Código Penal “Não se comunicam as circunstâncias e as condições de caráter 
pessoal, salvo quando elementares do crime” Diante desta redação está claro 
que a regra é a incomunicabilidade das circunstâncias e das condições de cará- 
ter pessoal dos coautores e partícipes, com exceção (comunicando-se), apenas 
para as elementares do crime. Elementares são dados essenciais da figura típi- 
ca, sendo que na falta deles a conduta será um indiferente penal ou levará a 
desclassificação para outro delito. 


Circunstâncias do crime são dados acessórios e secundários que influem 
somente no montante da pena, podendo ser objetivas ou subjetivas. Objetivas 
são aquelas que dizem respeito ao fato e não ao agente, isto é, ao tempo, ao lu- 
gar, ao modo de execução, aos meios empregados, as qualidades do objeto, as 
qualidades da vítima, etc. Subjetivas são aquelas que dizem respeito ao agente 
e não ao fato, isto é, aos antecedentes, a conduta social, a reincidência, a perso- 
nalidade, a menoridade relativa, a maioridade senil e aos motivos que Levaram 
à prática delitiva. 


Assim, na hipótese de um funcionário público subtrair um computador do 
seu local de trabalho em concurso com um amigo (não funcionário público), que 
tenha conhecimento da sua condição de funcionário público, ele responderá por 
crime de peculato (art. 312, CP) e seu amigo também, considerando que a con- 
dição de funcionário público é elementar do crime e por isso, se comunica en- 
tre os coautores e partícipes. 
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O que traz e sempre trará grande polêmica na doutrina e jurisprudência 
é a aplicação desta regra (art. 30, CP), ao crime de infanticídio previsto no arti- 
go 123, CP (a mãe que mata o próprio filho durante o parto ou logo após, sob a 
influência do estado puerperal). A mãe que mata o filho nestas condições res- 
ponde por crime de infanticídio e o terceiro que o auxilia (a enfermeira do hos- 
pital, por exemplo), também responderá por infanticídio e não por homicídio e 
isto porque as elementares deste crime (mãe matar o próprio filho durante o 
parto ou Logo após sob influência de estado puerperal) comunicam-se (o coau- 
tor ou participe se contamina por elas, desde que as conheça). 


3. DAS PENAS 


Dada ca cs des sed dede ada da cada ida Ca ara Cid ada dA aaa ida Cd Aa AA Cd Aa cd a e 


(TJ/SP/Juiz/2011/183º Concurso) Da aplicação da pena. Princípios cons- 
titucionais relacionados com a aplicação da pena. Fixação da pena. Sistema ado - 
tado pelo Código Penal. Fases da fixação da pena. Circunstâncias judiciais. 
Circunstâncias legais. Causas especiais de aumento e de diminuição da pena. 
Distinção entre as causas especiais de aumento e de diminuição da pena, as qua- 
lificadoras e as agravantes e atenuantes genéricas. 


Direcionamento da resposta 


Os princípios constitucionais que tratam da pena devem ser indicados e 
mencionados expressamente pelo candidato na questão (art. 5º, CF/88). 


Em seguida, deve o candidato esclarecer o critério definido pelo Legisla- 
dor para cálculo da pena (trifásico), expresso no artigo 68, do CP (circunstâncias 
do artigo 59, do CP na primeira fase; circunstâncias atenuantes e agravantes na 
2º fase do cálculo e causas de diminuição e de aumento de pena), com desta- 
que para o artigo 59 do mesmo diploma legal, que servirá para gancho do tra- 
tamento das circunstâncias legais e judiciais. Os artigos 61,62,65 e 66 do Código 
Penal devem ser mencionados no momento da abordagem das circunstâncias 
atenuantes e agravantes. 


E, por fim, deverá o candidato traçar as diferenças entre as qualificadoras 
do crime e as causas de aumento de pena, ressaltando que as qualificadoras 
existem somente na parte especial do Código Penal e são consideradas na pri- 
meira fase do cálculo, na fixação da pena-base, ao passo que as causas de au- 
mento são consideradas na terceira fase do cálculo e em frações mínimas e má- 
ximas, indicadas pelo legislador. 
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Sugestão de resposta 


A Constituição Federal, acompanhada do legislador infraconstitucional 
ocupou-se em estabelecer princípios e fundamentos para a pena, tais como: 1) 
legalidade ou reserva legal (art. 1º, CP e art. 5º, XXXIX, CF, a pena só pode de- 
correr da lei); 2) anterioridade (art. 1º, CP e art. 5º, XXXIX, CF, a Lei tem que es- 
tar em vigor na data da prática do crime); 3) personalidade ou intranscendên- 
cia (a pena não pode passar da pessoa do condenado); 4) individualização: a 
imposição da pena deverá atender as condições individuais do condenado (art. 
5º, XLVI); 5) inderrogabilidade ou inevitabilidade (salvo nas hipóteses expressa- 
mente previstas em lei, a pena nunca poderá deixar de ser exigida); 6) propor- 
cionalidade (art. 5º, XLVI e XLVII,a pena deve ser proporcional ao crime pratica- 
do); 7) humanidade ou humanização das penas (art. 5º XLVII, CF e art.75, CP, 
salvo nas hipóteses de guerra declarada, não se admite no Brasil a pena de mor- 
te e em nenhuma hipótese se admite penas perpétuas, de trabalho forçado, de 
banimento e penas cruéis); e 8) suficiência (a pena deve ser necessária e sufi- 
ciente à reprovação e prevenção do crime). 


O artigo 68 do Código Penal, seguindo a Lição do jurista Nelson Hungria, 
adotou o critério trifásico para cálculo da pena, norteando o juiz - que dentro 
dos limites máximos e mínimos previstos em lei - deve seguir três fases distin- 
tas: 1º fase: devem ser levados em conta os elementos do artigo 59, CP, que são 
as chamadas circunstâncias judiciais: antecedentes, conduta social, personalida- 
de do acusado, motivos, circunstâncias e consequências do crime e ainda o com- 
portamento da vítima; 2º fase: devem ser consideradas as circunstâncias atenu- 
antes e agravantes (art. 61,62,65 e 66, CP); e 3º fase: devem ser consideradas 
as causas de diminuição e de aumento de pena previstas tanto na parte geral, 
como na parte especial do CP e ainda na legislação penal extravagante. As cir- 
cunstâncias podem ser Legais ou judiciais. 


As legais são as previstas no Código Penal e na legislação penal especial 
e as judiciais. Suas espécies são qualificadoras, atenuantes e agravantes gené- 
ricas e causas de diminuição e de aumento de pena. Por sua vez, as circunstân- 
cias judiciais estão relacionadas com o crime, objetiva e subjetivamente. Elas 
têm natureza residual e subsidiária, pois incidirão quando não configurarem cir- 
cunstâncias legais (proibição do bis in idem). E finalmente, as causas de aumen- 
to de pena não se confundem com as qualificadoras do crime, pois esta tem 
pena própria, definida pelo próprio tipo penal (homicídio qualificado: pena de 
12 a 30 anos). 


Além disso, as qualificadoras existem somente na parte especial do Código 
Penal e são consideradas na primeira fase do cálculo, na fixação da pena-base, ao 
passo que as causas de aumento são consideradas na terceira fase do cálculo e 
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em frações mínimas e máximas, indicadas pelo legislador. E ainda de acordo com 
o parágrafo único do artigo 68, do Código Penal, havendo mais de uma causa de 
aumento ou mais de uma causa de diminuição de pena - desde que todas este- 
jam previstas na parte especial do Código Penal - o juiz poderá considerar ape- 
nas uma causa de aumento ou apenas uma causa de diminuição, desde que es- 
colha, a preponderante (a que mais aumente ou a que mais diminui a pena). 


E rr emma 

(TJ/SP /Juiz/2002/174º Concurso) Dissertação. Da aplicação da pena: (i) 
Circunstâncias judiciais; (ii) Diferenciação entre primariedade e bons anteceden- 
tes; (iii) Circunstâncias legais: genéricas e específicas; e (iv) Critério a ser utili- 
zado na fixação da pena carcerária. 


Direcionamento da resposta 


Na dissertação, deverá o candidato mencionar os critérios trifásico e bifá- 
sico para cálculo da pena e aquele adotado pelo nosso Código Penal (trifásico), 
inspirado no jurista Nelson Hungria. Deverá iniciar pelo critério e ordem legal 
estabelecido pelo artigo 68, do Código Penal. Mencionar e explicar um a um dos 
elementos do artigo 59, do CP (para a primeira fase do cálculo), momento em 
que serão definidas e diferenciadas as circunstâncias legais e judiciais e ainda 
genéricas e específicas. 


Depois de mencionar as duas fases seguintes do cálculo da pena, ou seja, 
o que deverá ser levado em conta pelo juiz nestas fases, explicar o conceito de 
maus antecedentes e bons antecedentes, adotados tanto pela doutrina e juris- 
prudência pátrias, com menção obrigatória da Súmula 444 do STJ, assim como 
a reincidência, diferenciando-a da não primariedade. 


Feitas estas considerações deve ser mencionado o critério para a aplica- 
ção da pena, passando-se pelas três fases (com menção do que deve ser consi- 
derado pelo juízo em cada uma das fases), com a ressalva, no final de disserta- 
ção, do critério bifásico adotado pelo nosso CP para a pena de multa. 


Sugestão de resposta 


O pressuposto para a aplicação da pena é a culpabilidade do agente, com- 
posta por três elementos: imputabilidade, potencial consciência da ilicitude e 
exigibilidade de conduta diversa. O Código Penal Brasileiro, seguindo as lições 
do jurista Nelson Hungria, adotou o critério trifásico para o cálculo da pena pri- 
vativa de liberdade e o critério bifásico para o cálculo da pena de multa. O 
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artigo 68 traz as três fases distintas a serem seguidas (naquela ordem/sequên- 
cia), a serem seguidas: 1º) fixação da pena-base, de acordo com os elementos 
do artigo 59, do CP; 2º) circunstâncias atenuantes e agravantes (artigos 61, 62 
e 65, do Código Penal); e 3º) causas de diminuição e de aumento de pena. 


As circunstâncias do crime podem ser Legais e judiciais. 


As circunstâncias legais estão definidas tanto no Código Penal, como na 
legislação penal especial e gravitam em torno do fato típico (não são elemen- 
tares do tipo), tendo por finalidade abrandar ou intensificar a conduta do agen- 
te, seja pela sua personalidade, pelos motivos do crime, pela qualidade do su- 
jeito passivo (da vítima), ou ainda pelo modo como executou o crime, dentre 
outros. Estas circunstâncias interferem apenas na fixação da pena e não na aná- 
lise da prática do crime (do fato típico/conduta típica). As circunstâncias Locali- 
zadas na parte geral do Código Penal (atenuantes e agravantes) são chamadas 
de circunstâncias genéricas (podem ser subjetivas e objetivas). As circunstâncias 
legais previstas na parte especial do Código Penal são denominadas de circuns- 
tâncias legais específicas, as quais, embora localizadas em locais distintos, pos- 
suem as mesmas características e efeitos das circunstâncias legais genéricas. 


As circunstâncias judiciais, por sua vez, estão previstas no artigo 59 do Código 
Penal e devem servir de critério norteador para a primeira fase do cálculo. Referem- 
se ao agente, ao crime cometido por ele e também à vítima. Quanto ao agente 
deve ser Levado em conta a sua culpabilidade, seus antecedentes, sua conduta so- 
cial (o comportamento dele no ambiente familiar, no circulo de amigos, no traba- 
lho, na sua comunidade), sua personalidade (aspectos psicológicos do acusado, pe- 
riculosidade do agente) e os motivos (relevantes para se qualificar ou agravar O 
delito ou para compor o próprio tipo penal). Quanto ao crime praticado devem ser 
levadas em conta suas circunstâncias (são extraídas da maneira como o agente 
escolheu para praticar o delito, os instrumentos usados no crime e o local do cri- 
me) e consequências (são os fatos que sucedem o crime, especialmente para a vi- 
tima e sua família, para a coletividade, aqueles que estão acima da normalidade 
em relação aos efeitos negativos que todo crime provoca) e finalmente, quanto à 
vítima, deve ser levado em conta o seu comportamento. 


Os antecedentes do acusado representam o seu passado, a sua vida pre- 
gressa, ou seja, todos os fatos e acontecimentos do seu passado criminal. Neste 
ponto, de acordo com a Súmula 444 do Superior Tribunal de Justiça é vedada a 
utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar a pena- 
-base (incluindo-se aí inquéritos policiais arquivados e ações penais absolutó- 
rias). Assim, os maus antecedentes (primeira fase do cálculo) representam con- 
denações definitivas por fatos praticados antes do crime em análise e desde que 
sobre elas já tenha ocorrido o trânsito em julgado, diferente da reincidência (se- 
gunda fase do cálculo) que ocorre quando o agente comete novo crime depois 
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de transitar em julgado a sentença que o condenou por crime anterior, de acor- 
do com o artigo 63, CP 


Portanto, se não possui condenações anteriores (independentemente de 
trânsito em julgado), o agente é considerado primário, mas necessariamente por- 
tador de bons antecedentes, que para esta condição não pode possuir qualquer 
envolvimento com práticas delitivas, com ocorrências policiais ou registro de 
condutas desabonadoras em sua folha de antecedentes. E por fim, o juiz deverá, 
com base no máximo e no mínimo da pena prevista para cada crime (contidos 
no preceito secundário da norma, por ex. artigo 121 - reclusão de 6 a 20 anos), 
estabelecer a pena-base, analisando todos os elementos do artigo 59 do Código 
Penal acima mencionados. 


Em seguida (segunda fase), deverá considerar as circunstâncias atenuantes 
e agravantes existentes e finalmente, na terceira e última fase do cálculo, deverá 
levar em conta as causas de diminuição e de aumento de pena, as quais podem 
estar descritas tanto na parte geral, como na parte especial do Código Penal. Com 
relação à pena pecuniária, quando houver previsão dela prevista cumulativamen- 
te com a pena restritiva de direito e mesmo quando prevista de forma isolada, se- 
gundo o critério bifásico adotado pelo CP, primeiro o juiz fixará o número de dias 
multa (mínimo de 10 e máximo de 360 dias, conforme artigo 49, CP) e em segui- 
da (segunda e última fase), fixará o valor de cada dia multa. 


4. DOS CRIMES CONTRA A PESSOA 


Dr a ra a a Red Cd a a crer a e a a (da dd dai iii A 


(TJ/SP /Juiz/2007/180º. Concurso) Dissertação: o crime de aborto e a 
questão da anencefalia. 


Direcionamento da resposta 


Nesta dissertação, antes do enfrentamento da questão central (aborto de 
anencéfalos), o candidato deve conceituar o aborto, mencionando suas espécies, 
de acordo com o artigo 124 e seguintes do CP (aborto natural; aborto aciden- 
tal; aborto criminoso, aborto legal ou permitido, também chamado este último 
de aborto sentimental ou humanitário). 


Após, deve ser feira a classificação doutrinária dos crimes de aborto pre- 
vistos no CP (crime comum ou crime próprio, sujeito passivo, sujeito ativo, bem 
juridicamente protegido, figuras qualificadas, causas de aumento de pena), as- 
sim como devem ser mencionadas hipóteses de vício de consentimento da 
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gestante (vítima menor de quatorze anos ou alienada ou débil mental, ou con- 
sentimento obtido mediante fraude, grave ameaça ou violência). 


Em seguida, devem ser discorridas sobre os requisitos para a autorização 
do aborto (aborto legal ou permitido) e por fim, mencionada o estágio atual da 
controvérsia - posição do Supremo Tribunal Federal que depois de oito anos de 
polêmica, no julgamento da ADPF 54 (Arguição de Descumprimento de Preceito 
Constitucional nº 54), tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, no dia 12 de 
abril de 2012, entendeu como inconstitucional a interpretação de que a inter- 
rupção da gravidez de feto anencéfalo tipifica o crime previsto na conduta tipi- 
ficada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Código Penal. 


Sugestão de resposta 


O artigo 124 do Código Penal criminaliza a conduta da mulher que pro- 
voca aborto em si mesma ou que consente que terceiro o provoque. Aborto é a 
interrupção da gravidez, sendo punida a conduta daquele que elimina a vida in- 
trauterina. O aborto pode ser: a) natural, que é aquele ocorrido espontaneamen- 
te; b) acidental, que é aquele ocorrido em razão de queda, traumatismo, aciden- 
tes em geral; c) criminoso, previsto nos artigos 124 a 127 do Código Penal; d) 
legal ou permitido, previsto no artigo 128 do Código Penal. 


O aborto criminoso, objeto desta questão, é a eliminação da vida intraute- 
rina pela própria gestante ou por outra pessoa, com ou sem o consentimento dela. 
Este tipo penal tem como bem juridicamente protegido a vida do feto. O elemen- 
to subjetivo é o dolo, não prevendo a lei punição para o aborto culposo. O crime 
de aborto se consuma com a morte do feto e admite tentativa. O artigo 124, CP 
pune a conduta da gestante que provocar aborto em si mesma ou consente que 
outrem lhe provoque. Trata-se de crime de mão própria, em que somente pode ser 
praticado pela gestante e, por isso, não admite coautoria (apenas participação). 


O artigo art. 126, CP pune a conduta do terceiro que provoca aborto com 
o consentimento da gestante. O sujeito ativo nesta hipótese pode ser qualquer 
pessoa (crime comum) e neste caso, a gestante permite que uma terceira pes- 
soa provoque aborto nela, exceção à teoria monista adotada pelo nosso Código 
Penal, em que todos aqueles que concorrem para um crime, respondem por ele 
e isto porque, no caso, a gestante que consente que terceiro pratique aborto nela 
responde pelo crime do artigo 124, do CP e o terceiro que realiza o aborto na 
gestante, responderá pelo crime do artigo 126 do CP (mais grave). 


O sujeito passivo no crime de aborto é o feto e o aborto consentido por 
gestante menor de quatorze anos ou alienada ou débil mental, ou obtido me- 
diante fraude, grave ameaça ou violência não é considerado válido pelo Legis- 
lador (vício de consentimento). O artigo 128, do CP trata do aborto legal, ou seja, 
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quando não há outro meio de se salvar a vida da gestante. É também chamado 
de aborto necessário, mas somente pode ser praticado pelo médico e na hipó- 
tese de não existir outro meio para salvar a vida da gestante. 


O risco à vida da gestante não precisa ser atual, pois caso haja constata- 
ção de que o prosseguimento da gravidez traz riscos, admite-se o aborto pelo 
médico (causa excludente de ilicitude). O terceiro - não médico - que realiza a 
prática abortiva para salvar a vida da gestante, somente não responderá pelo 
crime se houver situação de perigo atual em que seja possível invocar o esta- 
do de necessidade da gestante. Da mesma forma, não se pune o aborto pratica- 
do pelo médico quando a gravidez resultar de estupro e o aborto for precedido 
do consentimento da gestante ou seu representante Legal. 


Trata-se do chamado aborto sentimental ou humanitário, pois ninguém é 
obrigado a levar adiante uma gravidez originada de ato de violência. Não há ne- 
cessidade, para realização dessa espécie de aborto, que haja a condenação do 
crime de estupro. Basta que o médico tenha provas (boletim de ocorrência, tes- 
temunhas etc.) da ocorrência do crime de estupro. Por fim, questão delicada e 
já objeto de profundo debate na jurisprudência dos Tribunais Superiores está 
relacionada à possibilidade de aborto nos casos de anencefalia (malformação 
do tubo neural, que dá ensejo à ausência de parte do encéfalo e do crânio). 


Este tema somente encontrou solução com a recente decisão do Supremo 
Tribunal federal que reconheceu, no dia 11 de abril de 2012, que a conduta de 
interromper a gravidez de feto anencéfalo é atípica, não se subsumindo à ne- 
nhuma das figuras previstas nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, do Código 
Penal. Dentre outros fundamentos, o STF baseou-se na laicidade do estado, na 
equiparação do anencéfalo ao natimorto, na impossibilidade de manutenção da 
gravidez como forma de viabilizar eventual doação de órgãos e no próprio di- 
reito de escolha da mulher. 


5. DOS CRIMES CONTRA O PATRIMÔNIO 


eccca ci csi causa ccccaudo click (diciiiácdcá id «scdiccrc da diccc diiccdiaccidisticcdis di cadaideiidcda did acdciss dica iiideriddicáadaade dá iii iciádiid dic didi did dci didi dad dd AAA 


(TJ/SP/Juiz/2013/184º. Concurso) No crime de roubo, a intimidação feita 
com arma de brinquedo autoriza o aumento de pena previsto no artigo 157, 8 2º, 
inciso I, do Código Penal? Por quê? 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão, deve necessariamente o candidato fazer menção expressa 
da Súmula 174 do ST), cancelada no ano de 2001, pois até o cancelamento 
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desta súmula, a jurisprudência entendia que o uso de arma de brinquedo per- 
mitia a aplicação do acréscimo previsto no inciso |, do parágrafo 2º, do artigo 
157,CP e,a partir daí, ou seja, do cancelamento desta súmula, não há mais dis- 
cussões jurisprudenciais sobre a impossibilidade de se aumentar a pena quan- 
do o agente usar arma de brinquedo para ameaçar a vítima. 


Sugestão de resposta 


Até o ano de 2001, quando ainda vigorava a Súmula 174 do Superior 
Tribunal de Justiça, a arma de brinquedo utilizada no crime de roubo acarreta- 
va O acréscimo da pena com base na causa especial prevista no inciso |, do pa- 
rágrafo 2º, do artigo 157, do Código Penal ('no crime de roubo, a intimidação fei- 
ta com arma de brinquedo autoriza o aumento de pena”). 


Porém, quando do cancelamento desta súmula (em 2001), o STJ já enten- 
dia que a simples atemorização da vítima pelo emprego da arma de brinquedo 
não mais se mostrava suficiente para configurar a causa especial de aumento 
de pena, dada a ausência de incremento no risco ao bem jurídico, servindo, ape- 
nas, para caracterizar a grave ameaça já inerente ao crime de roubo, entendi- 
mento este que vem norteando a jurisprudência majoritária do país a partir de 
então, estando praticamente livre de discussões e divergência a não incidência 
desta causa especial de aumento de pena quando o agente se utilizar de um si- 
mulacro (arma de brinquedo) na prática do roubo. 


6. DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL 


Edi csiidiida dci 


Acacia 


EANES AS 


MAH A SAPO DOCA AÇO 


(TJ/SP/Juiz/2015/186º. Concurso) Geraldina, 13 anos, namora há mais de 
dois anos com Vitelino, 18 anos, com o conhecimento e consentimento de seus 
genitores. O pai da infante ficou sabendo que o casal mantém conjunção carnal 
há meses e, inconformado, levou a “notitia criminis” à Autoridade Policial, que 
instaurou procedimento investigatório. Na sequência, Vitelino foi denunciado co- 
mo incurso nas penas do artigo 217-A, c.c. o artigo 71, ambos do Código Penal. 
A vítima, emjuízo, esclareceu que consentiu com todas as relações sexuais, apro- 
ximadamente 42 (quarenta e duas) e que pretende se casar, em breve, com o réu 
e, inclusive, ter filhos. O genitor de Geraldina admitiu conhecer o acusado e sua 
família há anos, tendo consentido com o namoro, mas exigiu respeito a sua filha. 
Em seu interrogatório, Vitelino destacou seu amor pela ofendida e admitiu as re- 
lações sexuais por ela consentidas há meses, antes e depois de completar 18 anos. 
Acrescentou que está em novo emprego e que pretende contrair núpcias, tão lo- 
go termine o processo. Em alegações finais, o Ministério Público requer a 
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condenação nos termos da denúncia. Argumenta que o consentimento de menor 
de 14 anos não pode prevalecer. Requer, uma vez acolhida a pretensão acusató- 
ria, o indeferimento do recurso em liberdade, pois o acusado se evadirá do dis- 
trito da culpa e reiterará suas condutas, como ambos declararam em juízo. A 
Defensoria, a seu turno, pleiteia a absolvição, sustentando que há vínculo de afe - 
to e que as relações sexuais foram consentidas. Ademais, o namoro era do co- 
nhecimento e consentimento dos genitores da ofendida. Destaca que a presunção 
do artigo 217-A do Código Penal deve ser relativizada para casos extremos co- 
mo ora analisado, reconhecendo-se a atipicidade material do fato. Considerando 
o problema apresentado, responda: (a) Interpretando a lição de Nelson Hungria: 
“qui velle no potuit, ergo noluit”, no crime de estupro, a vulnerabilidade deve ser 
considerada como absoluta ou relativa? O entendimento do citado autor estaria 
de acordo com a atual jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça na análise 
do tipo penal previsto no artigo 217-A do Código Penal? (b) O que parte da dou- 
trina quer dizer quando, ao analisar o tipo penal citado, propõe: “o legislador 
atual elimina a figura da presunção e cria em seu lugar tipos penais 
autônomos”? 


Direcionamento da resposta 


Esta questão traz à discussão uma divergência importante entre doutrina 
e jurisprudência, impondo ao candidato breve esclarecimento do conceito de 
vulnerabilidade e, em seguida, uma distinção entre o conceito de presunção re- 
lativa e absoluta. 


Deve mencionar, necessariamente (e traduzindo), a ideia de Nelson Hungria 
representada pela expressão “qui vele no potuit, ergo noluit” (traduzida como 
“quem não poderia consentir, consentiu”), que se pauta na presunção relativa em 
contraposição à posição atual e majoritária do Superior Tribunal de Justiça, de 
presunção absoluta da vulnerabilidade. 


Isso porque, para esta Corte, basta que o agente tenha conhecimento de 
que a vítima é menor de 14 anos de idade e decida com ela manter conjunção 
carnal ou qualquer outro ato libidinoso para se caracterizar o crime de estupro 
de vulnerável, sendo dispensável, portanto, a existência de violência ou grave 
ameaça para tipificação do estupro de vulnerável (art. 217-A do Código Penal). 


Sugestão de resposta 


Com base na Lição de Nelson Hungria, a vulnerabilidade no estupro deve 
ser considerada relativa, podendo a expressão “qui vele no potuit, ergo noluit” 
ser traduzida como 'quem não poderia consentir, consentiu”. Diante disso e para 
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se aferir a existência de crime de estupro, a vulnerabilidade da vítima admite 
prova contrária. Contudo, o posicionamento predominante do Superior Tribunal 
de Justiça - que sofre críticas pela doutrina, é de que a presunção de vulnera- 
bilidade para os casos de estupro de vulnerável é absoluta. Os críticos a esta 
posição, defendem que presunção “iure et de iure” da vulnerabilidade da vítima, 
sobretudo nos tempos modernos, pode levar a situações de grandes injustiças. 


Antes do vigente artigo 217-A, do CP, o crime de estupro tinha na vulne- 
rabilidade uma espécie de elemento acidental do tipo capaz de ensejar o au- 
mento da pena (violência presumida). Com a reforma da lei, parte da doutrina 
afirma que “o legislador atual elimina a figura da presunção e cria em seu lugar 
tipos penais autônomos” o que quer dizer, em verdade, que a distinção entre pre- 
sunção relativa e absoluta nos tipos penais de estupro não tem relevância, na 
medida em que o próprio legislador criou uma figura penal caracterizada pelo 
constrangimento (que pressupõe consentimento, tornando a presunção relativa 
- estupro comum) e outra caracterizada pela mera realização (que dispensa o 
exame do consentimento, tornando a presunção absoluta - estupro de 
vulnerável). 


Assim, há uma nítida distinção entre as condutas, sendo, portanto, diver- 
sos e autônomos os tipos penais. Concluindo, pode-se afirmar que o entendi- 
mento majoritário do STJ é no sentido de basta que o agente tenha conheci- 
mento de que a vítima é menor de 14 anos de idade e decida com ela manter 
conjunção carnal ou qualquer outro ato Libidinoso para se caracterizar o crime 
de estupro de vulnerável, sendo dispensável, portanto, a existência de violência 
ou grave ameaça para tipificação do estupro de vulnerável (art. 217-A do Código 
Penal). 


e raicdráácda 


euro 


ad 


(TJ/SP/Juiz/2007/179º Concurso) Dissertação. Crimes contra a liberda- 
de sexual: (i) objetividade jurídica; (ii) os crimes de estupro e atentado violento 
ao pudor; (iii) a ação penal e a regra geral quanto à hipossuficiência e (iv) a pre- 
sunção de violência e consentimento da ofendida. 


Direcionamento da resposta 


Deve o candidato iniciar sua dissertação mencionando as profundas alte- 
rações promovidas no título dos crimes sexuais por meio da Lei 12.015/09 (mu- 
dança do nome do título para crimes contra a dignidade sexual); inclusão de no- 
vos crimes; revogação do crime do artigo 214 (atentado violento ao pudor) e 
inclusão de atos Libidinosos diversos da conjunção carnal no tipo do artigo 213 
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(estupro); alteração introdução do conceito e vulnerável e alterações substan- 
ciais na ação penal, dentre outras. Em seguida deve haver menção ao texto do 
novo artigo 213 (estupro), com especial atenção para o objeto jurídico (ou bem 
juridicamente protegido) deste novo crime que por ser pluriofensivo, tutela-se 
tanto a dignidade (liberdade) sexual e a integridade física e liberdade individu- 
al (considerando a violência ou grave ameaça que pode ser perpetrada pelo 
agente contra a vítima), seguindo-se de uma breve classificação doutrinária do 
crime de estupro. 


À contravenção penal do artigo 61 da LCP deve ser mencionada como uma 
das soluções que tem sido dada pela doutrina e jurisprudência pátria a alguns 
casos de atos libidinosos diversos da conjunção carnal. Em seguida, devem ser 
mencionados os crimes que foram acrescentados neste título (213,8 1º,0 cha- 
mado estupro qualificado), 215, 216-A, 217-A (estupro de vulnerável), 218, 218- 
A e 218-B, bem como os que foram revogados pela mesma lei (Lei 12.015/09), 
quais sejam: atentado violento ao pudor, posse sexual mediante fraude, atenta- 
do ao pudor mediante fraude, sedução e rapto. 


Por fim, deve ser discorrido sobre a hipossuficiência da vítima, antes exi- 
gida pela redação antiga do artigo 225, do CP, que estabelecia a ação penal pri- 
vada como regra, excepcionando os casos em que a vítima ou seus pais não pu- 
dessem prover as despesas do processo sem privar-se de recursos indispensáveis 
à manutenção própria ou da família e ainda os crimes cometidos com abuso do 
pátrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador (pública condiciona- 
da à representação), não mais presente na atual redação deste artigo (o que so- 
mente poderá ser exigido para os crimes cometidos antes da entrada em vigor 
da Lei 12.015/09) e a presunção da violência no CP atual, considerando que de- 
terminados crimes deste título, ainda que cometidos sem violência física, por ra- 
zões de política criminal, a violência é presumida, já que a vítima não dispõe de 
condições para impedir, consentir e se defender, como por exemplo nos no cha- 
mado estupro de vulnerável (de caráter absoluto pela jurisprudência majoritá- 
ria), não comportando prova contrária, sendo igualmente irrelevante eventual 
concordância da vítima com o ato sexual, consentimento dela, relacionamento 
anterior entre ela e o agente e ainda, experiência sexual anterior da vítima, si- 
tuações que não mais elidem a presunção de violência, respondendo o agente 
mesmo que de boa-fé. 


Sugestão de resposta 


Os crimes contra a liberdade sexual atingem a liberdade de Livre escolha 
do parceiro sexual, seja pelo uso de violência ou grave ameaça, seja por meio 
de fraude e têm como fundamento a dignidade da pessoa humana consagrada 


143 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


na Constituição Federal. O artigo 213 do CP pune a conduta de quem constran- 
ge alguém, mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção carnal ou a prati- 
car (ou permitir que com ele se pratique) outro ato libidinoso. À partir da Lei 
12.015/2009 diversas modificações foram introduzidas no capítulo dos crimes 
sexuais do Código Penal, como por exemplo, revogação dos crimes de atentado 
violento ao pudor, posse sexual mediante fraude, atentado ao pudor mediante 
fraude, sedução e rapto; o aumento de penas, a unificação dos tipos dos artigos 
213 e 214 (estupro e atentado violento ao pudor), a criação de alguns delitos e 
até mesmo o nome do Título VI que passou a ser nominado como “Dos Crimes 
contra a Dignidade Sexual”. 


Para a conduta antes punida no artigo 214, do CP, atentado violento ao pu- 
dor, não ocorreu a chamada abolitio criminis e isto porque uma das modificações 
introduzidas pela Lei 12.015/09 foi congregar os dois crimes em um único arti- 
go, nominado “estupro”. O sujeito ativo dos crimes sexuais pode ser qualquer 
pessoa (crime comum) e o sujeito passivo pode ser qualquer pessoa também 
(inclusive pessoa do sexo masculino e os transexuais). O crime de estupro (art. 
213, CP) é delito pluriofensivo, na medida em que protege dois bens jurídicos 
distintos: a dignidade sexual (liberdade sexual); a integridade corporal e a liber- 
dade individual da vítima. 


O objeto material é a própria pessoa (sobre quem recai a conduta crimi- 
nosa) e de qualquer sexo. Trata-se de crime material (exige a produção de re- 
sultado naturalístico) e o elemento subjetivo é necessariamente o dolo. É crime 
de forma Livre (admite-se tanto a conjunção carnal, como qualquer outro ato Li- 
bidinoso) e instantâneo, unissubjetivo e plurissubsistente (admite tentativa). 


O termo “conjunção carnal” é penetração do pênis na vagina e ato libidi- 
noso é conceito mais amplo, abrangendo outros atos sexuais (sexo oral, anal) e 
qualquer outra manifestação/atitude sexual para a satisfação da libido (ex. o 
simples contato de órgãos sexuais é que satisfaz o sujeito ativo; a vítima mas- 
turbar-se para o sujeito passivo ou masturbá-lo por exigência dele etc.). 


O estupro - simples e qualificado - é crime hediondo, conforme expres- 
sa disposição do inciso V, artigo 1º, da Lei 8072/90 e por isso sofre efeitos dife- 
renciados em relação aos tipos comuns, como por exemplo, o regime inicial da 
pena e nos lapsos para progressão de regime. Doutrina e jurisprudência diver- 
gem quanto à ação do agente que, mediante violência ou grave ameaça, beija a 
vítima de forma lasciva, passa as mãos nos seios, nas nádegas da vítima mulher 
ou acaricia as partes intimas da vítima, ainda que vestida. Para uns trata-se de 
ato libidinoso diverso da conjunção carnal, para outros, as penas são muito al- 
tas (o crime hediondo), de maneira que, atenta ao princípio da proporcionalida- 
de, parte da doutrina defende que em algumas situações a ação do agente 
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tipifica, no máximo, a contravenção penal prevista no artigo art. 61, LCP (impor- 
tunação ofensiva ao pudor). 


Quanto à ação penal, os crimes de estupro (213), violação sexual median- 
te fraude (215), assédio sexual (216-A), processam-se por ação penal pública con- 
dicionada à representação, nos termos do artigo 225, caput, do CP, com exceção 
para estupro com lesão grave ou morte onde a ação penal será pública incon- 
dicionada (melhor entendimento, considerando que os crimes de lesão grave e 
de homicídio independem de representação). Da mesma forma, o estupro de vul- 
nerável (217-A - menor de quatorze anos; os portadores de enfermidade ou 
doença mental que não possuem discernimento para a prática do ato e as pes- 
soas que por qualquer outra causa não puderem oferecer resistência), processa- 
-se por ação penal pública incondicionada, conforme artigo 225, caput, do CP. 


Assim, pode-se afirmar que com as alterações introduzidas pela Lei 
12.015/09 neste capítulo do Código Penal, a ação penal privada (que era a re- 
gra) subsiste apenas na hipótese da inércia do Ministério Público (ação penal 
privada subsidiária da pública). E ainda, os crimes definidos nos artigos 213, 8 
1º (2º parte, vítima menor de 18 anos ou maior de 14 anos), 216-A, 8 2º (assé- 
dio sexual contra menor de 18 anos), 217-A (estupro de vulnerável), 218 (Induzir 
alguém menor de 14 anos a satisfazer a lascívia de outrem”), 218-A (satisfação 
de lascívia mediante presença de criança ou adolescente) e 218-B (favorecimen- 
to da prostituição ou de outra forma de exploração sexual de criança ou ado- 
lescente ou de vulnerável), processam-se mediante ação penal pública incondi- 
cionada, diferindo também da regra condicionamento, diante da maior gravidade 
das condutas aqui perpetradas. 


A hipossuficiência da vítima, exigida na redação anterior do artigo 225, do 
CP, que estabelecida a ação penal privada como regra, excepcionando os casos 
em que a vítima ou seus pais não pudessem prover às despesas do processo, 
sem privar-se de recursos indispensáveis à manutenção própria ou da família e 
ainda os crimes cometidos com abuso do pátrio poder, ou da qualidade de pa- 
drasto, tutor ou curador (pública condicionada à representação), não mais sub- 
siste hoje, pela nova redação do artigo 225, CP, mas apenas para os crimes co- 
metidos antes da entrada em vigor da Lei 12.015/09,donde se exigirá comprovação 
de hipossuficiência da vítima e de seus familiares, passando-se á titularidade da 
ação para o Ministério Público. 


E, por fim, cumpre mencionar que em determinados tipos penais contra a 
dignidade sexual ainda que não haja de fato uma violência física, por razões de 
política criminal, esta violência passa a ser presumida, já que a vítima não dis- 
põe de condições mínimas para impedir, consentir e tampouco se defender da 
realização da conjunção carnal ou mesmo do ato libidinoso. Tal “presunção” ocor- 
re no chamado estupro de vulnerável (quando a vítima for menor de 14 anos), 
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o qual, conforme jurisprudência majoritária, tem caráter absoluto, ou seja, não 
comporta prova contrária, dado a imaturidade psicológica da vítima. Por esse 
mesmo motivo, eventual concordância da vítima, existência de relacionamento 
anterior com o ofensor ou experiencial sexual comprovada não elidem esta pre- 
sunção, respondendo o agente por seus atos, ainda que de boa-fé. E quanto ao 
consentimento da ofendida, seguindo esta mesma Linha de pensamento, chega- 
-se à conclusão de que, tratando de estupro de vulnerável, o consentimento da 
vítima não possui qualquer relevância, ao passo que, nos demais crimes contra 
a liberdade sexual, este consentimento elide o caráter criminoso da conduta, Le- 
vando à atipicidade do fato. 


7. TEORIA DO DIREITO PENAL 


MAIRA POPA DOADO OLEOSA PNLLONONÇR IO DP POP PONALADL DD 


PAULA DMI MORIÃS SAMBAS MILA AM OM ALL RPI IDO 


(TJ/SP/Juiz/2003/175º Concurso) Dissertação. Concurso aparente de 
normas. 


Direcionamento da resposta 


Sobre o concurso ou conflito aparente de normas deve o candidato ini- 
ciar sua dissertação esclarecendo que para um fato (crime) há apenas uma 
norma a ser aplicada a ele, e ainda que para um único fato várias normas apa- 
rentemente tenham incidência, tal situação ou conflito (que não é real, mas 
apena aparente) resolve-se por meio da aplicação dos princípios da sucessivi- 
dade (lei posterior afasta a aplicação da lei anterior); especialidade (Lei espe- 
cial afasta a aplicação da lei geral); subsidiariedade (lei principal afasta a apli- 
cação da lei subsidiária); absorção (Lei mais ampla absorve lei de conteúdo 
mais estreito) e alternatividade (a escolha de uma lei afasta a aplicação de 
outra - ou uma ou outra). 


Sugestão de resposta 


Pode-se falar em concurso ou conflito aparente de normas, quando para 
o mesmo fato parece se aplicar mais de uma norma, ou seja, duas normas são 
aparentemente aplicáveis ao mesmo fato, mas considerando que o Direito Penal 
apresenta-se como um sistema lógico e harmônico, dotado de normas inde- 
pendentes e com graus de hierarquia, através da interpretação e utilizando-se 
de determinados critérios, o aplicador identificará a norma aplicável ao fato 
(e apenas uma delas). 
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Pelo chamado critério da sucessividade (cf. jurista Guilherme de Souza 
Nucci, no seu Manual de Direito Penal), quando houver um período de tempo 
separando duas ou mais normas - todas aplicáveis ao mesmo fato - deverá ser 
aplicada a lei posterior, que é a mais recente (lex posterior derogat priori). Pelo 
princípio da especialidade (critério da especialidade) a lei especial prevalece 
sempre sobre a lei geral. A norma especial é aquela que possui todos os ele- 
mentos da geral e mais alguns denominados especializantes, que trazem algo 
mais ou algo menos de severidade. 


A norma especial pode descrever tanto um crime mais leve quanto um 
crime mais grave. Este princípio vem inclusive positivado no artigo 12 do Código 
Penal ao prescrever que “As regras gerais deste Código aplicam-se aos fatos in- 
criminados por lei especial, se esta não dispuser de modo diverso”, Logicamen- 
te que sempre em obediência ao princípio constitucional da lei penal mais be- 
néfica. Pelo princípio da subsidiariedade (tipo de reserva) uma norma é 
considerada subsidiária em relação a outra quando a conduta prevista por ela 
integra o tipo da norma principal, ou seja, a norma subsidiária é absorvida pela 
norma primária. 


A norma subsidiária pode ser entendida como aquela que descreve um 
grau menor de violação de um mesmo bem jurídico e se encontra compreendi- 
da em outro tipo penal como fase normal de execução de crime mais grave. A 
norma primária é aquela que descreve um fato mais abrangente e por isso, em 
razão do princípio da subsidiariedade, absorve a norma menos ampla. À norma 
subsidiária somente se aplica quando a norma principal não puder incidir ao 
fato, quando então a norma subsidiária funciona como um “soldado de reserva” 
(expressão utilizada por Nelson Hungria). 


Ainda quanto a este princípio importante mencionar que a subsidiarieda- 
de poderá ser expressa ou tácita, sendo expressa quando a própria norma sub- 
sidiária reconhecer o seu caráter subsidiário, admitindo a sua incidência somen- 
te se não ficar caracterizado o crime mais grave (art. 132, CP - “expor a vida ou 
a saúde de outrem a perigo direto e iminente, com pena de detenção de três 
meses a um ano, se o fato não constitui crime mais grave”). Será caso de subsi- 
diariedade tácita quando a norma subsidiária nada mencionar, mas diante de 
determinado caso concreto, restará claro o seu caráter subsidiário. 


Pelo princípio da consunção (critério da absorção) quando o fato previs- 
to por uma lei estiver contido em outra lei de maior amplitude, aplica-se a este 
fato a lei mais ampla, o que é chamado pela doutrina de crime-meio e crime- 
-fim (o agente mata a vítima mediante pauladas, resultando nela lesões corpo- 
rais antes da sua morte, de maneira que, pela aplicação do princípio da consun- 
ção, as lesões corporais - crime meio - são absorvidas pelo crime de homicídio 
- crime fim). 
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A distinção entre o princípio da consunção e o princípio da subsidiarie- 
dade, é que no primeiro fato está contido em outro de maior amplitude, permi- 
tindo que a ele se dê uma única tipificação, ao passo que no segundo caso (sub- 
sidiariedade), um tipo está contido dentro do outro (para matar - homicídio — é 
preciso provocar lesões - Lesões corporais). Outro exemplo onde ocorre a con- 
sunção é no chamado crime progressivo, quando o agente desde o início pre- 
tende produzir o resultado mais grave, atingindo seu objetivo por meio de atos 
sucessivos e crescentes de violação ao bem jurídico, sendo que o último ato - 
causador do resultado desejado - absorve todos os atos anteriores (porque acar- 
retaram violações em menor grau). 


Pelo princípio da alternatividade a aplicação de uma norma a um fato ex- 
clui a aplicabilidade de outra, que também o prevê como crime, tal como ocor- 
re nos chamados tipos mistos alternativos ou crimes de ação múltipla (art. 33 
da Lei de Drogas que traz 18 formas diferentes de se cometer o crime de tráfi- 
co de drogas, sendo que a realização de qualquer das 18 condutas (ou várias 
delas) configurará o crime). 


MAIL ALAO MDAC LAPADA PARDO PNAD AAA SAMU PND O 


(TJ/SP/Juiz/2000/173º. Concurso) Qual a diferença entre flagrante pre- 
parado e flagrante esperado? 


Direcionamento da resposta 


Nesta questão deve o candidato iniciar mencionando e citando o teor do 
Súmula 145 do STF que trata da impossibilidade da configuração de crime nas 
hipóteses de preparação do flagrante pela polícia (flagrante preparado), situa- 
ção em que o agente é estimulado (induzido) à ação criminosa com vistas à sua 
prisão em flagrante. 


ededida da idea 


Passo seguinte, deve o candidato mencionar - com clareza na diferença - 
o flagrante esperado pela polícia, o qual é válido legalmente, na medida em que 
neste caso não ocorre o estímulo ou induzimento pela polícia, mas apenas a es- 
pera pela conduta criminosa, que quando ocorre, permite a prisão em flagrante 
do agente. 


Sugestão de resposta 


Segundo a Súmula 145 do Supremo Tribunal Federal “Não há crime, quan- 
do a preparação do flagrante pela polícia torna impossível a sua consumação”. Com 
isto, firmou-se o entendimento no sentido de que se preparado pela polícia o 
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flagrante, considerando que esta preparação torna impossível a consumação do 
crime, o agente não responderá por ele. E isto porque no flagrante preparado o 
agente é estimulado indevidamente pela polícia a cometer o crime, tudo com 
vistas à efetivação da sua prisão. Portanto, ainda que o agente se esforce, resul- 
tado desta preparação, nunca conseguirá consumar o delito, hipótese de crime 
impossível. 


Outra situação ocorre no flagrante esperado, quando a polícia ou tercei- 
ro aguardam a realização da conduta delituosa, mas sem interferir na vontade 
do agente (estimulando-o, convidando-o) e tampouco no iter criminis. Portanto 
não há que se falar em induzimento ou instigação à prática criminosa nas hi- 
póteses de flagrante esperado e sim, em aguardo do desenrolar dos fatos, o que 
permitirá, acaso confirmada a conduta criminosa do agente a prisão em flagran- 
te dele, plenamente válida e eficaz. 


SINDROME INPE OMR AR UPN UNS AREAL ANP AO SAE DAS PUDINS A ALIADAS PIPAS IRA 


(TJ/SP/Juiz/1999/172º Concurso) Dissertação. Da Antijuricidade. Concei- 
to e fundamento. Das discriminantes de ilicitude. 


Direcionamento da resposta 


Neste tema deve o candidato iniciar com o conceito de antijuridicidade 
(contradição entre o fato humano e a norma ou a contrariedade de uma condu- 
ta com o direito, causando lesão ao bem juridicamente protegido), indicando, em 
seguida, o fundamento dela (O fundamento da antijuridicidade está no fato de 
que todo ato contrário à ordem jurídica ou à norma não é albergado pelo direi- 
to e merece pronta resposta e providência do legislador). 


Em seguida, deve ser enfrentada a questão das excludentes de antijuridi- 
cidade, Legais e supra Legais, mencionando-as uma a uma, com destaque para as 
excludentes Legais previstas no artigo 23, do Código Penal (Legítima defesa, es- 
tado de necessidade, estrito cumprimento do dever Legal, exercício regular de 
um direito), sem prejuízo do consentimento do ofendido para alguns crimes (des- 
de que expressamente previsto em Lei como excludente de antijuridicidade). 


Sugestão de resposta 


Antijuridicidade (ou ilicitude) é a contradição entre o fato humano e a 
norma ou a contrariedade de uma conduta com o direito, causando lesão ao bem 
juridicamente protegido. Nesta hipótese, o agente contraria a norma e por não 
haver nenhuma causa que exclua esta ilicitude, ele responderá pelo crime que 
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cometeu (conduta do agente se amolda aos elementos constantes de um tipo 
penal - tipicidade). O fundamento da antijuridicidade está no fato de que todo 
ato contrário à ordem jurídica ou à norma não é albergado pelo direito e mere- 
ce pronta resposta e providência do legislador. 


Contudo, em determinadas situações, ainda que a conduta do agente 
tenha contrariado o direito (conduta típica), haverá justificativas legais para 
ela, são as chamadas excludentes de ilicitude, que podem ser legais e su- 
pralegais (estas últimas aplicadas analogicamente por falta de previsão le- 
gal). Referidas excludentes são previstas na parte geral do Código Penal e 
aplicam-se em todas as condutas previstas tanto no CP como legislação pe- 
nal extravagante, conforme artigo 23, do Código Penal: 1) estado de neces- 
sidade; 2) Legítima defesa; 3) estrito cumprimento do dever legal e 4) exer- 
cício regular de um direito. 


As excludentes também podem estar previstas na parte especial do Código 
Penal, como, por exemplo, o aborto necessário previsto no artigo 128, inciso |, 
CP e ainda a hipótese prevista no artigo 142, CP, que trata da exclusão do cri- 
me de injúria ou difamação. E por fim, também podem as excludentes estar des- 
critas na legislação extravagante, Com relação às causas supralegais de exclu- 
são de ilicitude, pode-se citar o consentimento do ofendido que embora não 
esteja expressamente previsto em lei como uma excludente, em algumas situa- 
ções (previamente definidas na lei), também exclui o crime. 


O estado de necessidade está previsto no artigo 24, do Código Penal 
(“Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo 
atual, que não provocou por sua vontade, nem podia de outro meio evitar, direito 
próprio ou alheio, cujo sacrifício, nas circunstâncias, não era razoável exigir-se”) e 
representa o sacrifício de um interesse protegido por lei, para salvar direito pró- 
prio ou de terceiro de um perigo atual e inevitável. A natureza jurídica do esta- 
do de necessidade é uma causa excludente de ilicitude e ele pressupõe neces- 
sariamente o conflito de dois interesses, que devem ser expostos a um perigo 
atual (que pode ser real ou putativo) e que não pode ter sido provocado pelo 
próprio agente. 


Além disso, o agente somente poderá valer-se desta excludente (estado 
de necessidade) caso não tivesse o dever legal de enfrentar o perigo. À ação do 
agente aqui pode ser em defesa de um direito próprio ou alheio (art. 24,8 1º, 
CP), mas somente poderá ser invocado se o agente não dispunha de outro meio 
para salvar o bem, sem sacrifício do outro, o que vale dizer que o agente não 
pode escolher uma saída cômoda ou fácil diante do embate. A razoabilidade do 
sacrifício mencionada pelo Legislador deve ser relegada a casuística, pois so- 
mente o bom senso irá indicar o bem de maior ou menor valor. Contudo, acaso 
comprovado o desequilíbrio entre os interesses e bens protegido e sacrificado, 
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esta causa excludente será afastada, mas como consequência o agente será fa- 
vorecido com a redução da sua pena (de um a dois terços), conforme parágrafo 
2º, do artigo 24, do CP. 


Incorrendo o agente em excesso quando agir em estado de necessidade, 
responderá por este excesso, seja ele culposo ou doloso. Imprescindível ainda 
que os interesses em conflito tenham proteção da ordem jurídica vigente, caso 
contrário, não será reconhecido o estado de necessidade. Esta excludente (esta- 
do de necessidade) exclui o crime e por consequência, estende-se (comunica-se) 
aos coautores e partícipes. 


A legítima defesa está prevista nos artigos 23, Il e 25, ambos do Código 
Penal ("Entende-se em legítima defesa quem, usando moderadamente dos meios ne- 
cessários, repele injusta agressão, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”), 
sendo mais uma causa excludente de ilicitude, consistente na conduta do agen- 
te em repelir injusta agressão, atual ou iminente, a direito próprio ou alheio, 
usando moderadamente dos meios necessários. A agressão aqui mencionada 
deve ser injusta e provir de um humano (e não de um animal, caso em que se 
poderia falar em estado de necessidade), podendo ser atual ou iminente (pres- 
tes a acontecer); contra um direito próprio ou alheio; real ou putativa (imaginá- 
ria) e na repulsa, o agente deve fazer uso moderado dos meios necessários, pois 
assim como no estado de necessidade, o agente responderá por excesso culpo- 
so ou doloso. 


Pode-se afirmar, portanto, que são requisitos da legítima defesa: a) agres- 
são injusta, atual ou iminente; b) direitos do agredido ou de terceiro atacados 
ou ameaçados; c) repulsa com os meios necessários; d) uso moderado de tais 
meios e e) conhecimento da agressão e da necessidade da defesa. 


O estrito cumprimento do dever legal (art. 23, III, CP), outra causa de ex- 
clusão da ilicitude (ou antijuridicidade), pode ser invocado pelo agente público 
ou particular no desempenho de uma obrigação imposta por lei. Tem os requi- 
sitos: a) dever legal uma obrigação direta ou indiretamente derivada da lei (lei 
em sentido amplo, decreto, regulamento, decisão judicial); b) o cumprimento 
deve ser estritamente dentro da lei que vale tanto para os agentes públicos que 
agem por ordem da lei, como para os particulares quando estiverem agindo no 
exercício de uma função pública. c) conhecimento da situação justificante, na 
medida em que o agente deve ter conhecimento de que está praticando um fato 
em razão do dever imposto pela lei. 


O exercício regular de um direito (art. 23, II, 2º parte, CP) também é uma 
causa legal de excludente de ilicitude e consiste no exercício de uma atividade 
conferida pela lei, tornando-se lícita a conduta do agente, como por exemplo, a 
intervenção cirúrgica necessária pelo médico. Assim, considerando que de 
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acordo com a Constituição Federal, artigo 5º, inciso Il, ninguém será obrigado a 
fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude da lei”, pode-se afirmar 
que a ilicitude da conduta, nas hipóteses em que o sujeito está autorizado a esse 
comportamento, estará excluída. 


(TJ/SP/Juiz/1998/170º Concurso) Dissertação. Tipicidade. Conceito de ti - 
po penal. Relação entre tipicidade e antijuridicidade. Tipicidade indireta. Tipo 
normal e anormal. Elementos normativos e subjetivos do tipo. O princípio da in- 
significância e seu reflexo sobre a tipicidade. 


Direcionamento da resposta 


Deve o candidato nesta dissertação iniciar oferecendo um conceito so- 
bre tipicidade (adequação de um fato ao modelo descrito abstratamente pela 
Lei), para em seguida discorrer sobre algumas classificações do tipo também 
chamado de fattispecie pelo direito italiano e tatbestand pelo direito alemão, 
como por exemplo, os tipos incriminadores ou proibitivos (os primeiros sinte- 
tizam o crime “matar alguém” e os segundos descrevem uma conduta permi- 
tida - justificadores, tais como ocorre com a legitima defesa e o estado de 
necessidade). 


cida sara add datada ac dad ii dd didi edi 


SIL MES PRI AOS AIM APRL OS 


Em seguida, devem ser mencionadas as excludentes de antijuridicidade 
ou ilicitude (Legítima defesa, estado de necessidade, exercício regular de um di- 
reito e estrito cumprimento do dever legal - artigo 23, CP) e após, a relação exis- 
tente entre antijuridicidade e tipicidade (somente haverá antijuridicidade se hou- 
ver-antes -tipicidade,mas poderá haver tipicidade sem que haja antijuridicidade, 
quando presente uma das causas de exclusão de ilicitude previstas no art. 23 
do Código Penal). 


O candidato deverá, conforme pedido expresso do enunciado, mencionar 
e esclarecer a tipicidade direta (quando se opera um ajuste entre o fato e a nor- 
ma penal sem depender de dispositivo complementar) e a tipicidade indireta 
(quando a subsunção entre o fato e a lei penal incriminadora dependerá de uma 
norma auxiliar, de extensão). 


Também devem ser mencionados os elementos do tipo penal incrimina- 
dor de ordem objetiva e subjetiva, com a subdivisão em tipos descritivos (aque- 
Les componentes do tipo detectáveis sem a necessidade de nenhum juízo de va- 
lor) e normativos (aqueles que necessitam de um juízo de valor para serem 
detectados); O tipo normal do tipo anormal e por fim, deverá tecer as conside- 
rações necessárias do princípio da insignificância (ou crime de bagatela) 
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inspirado na teoria do jurista alemão Claus Roxin e sua aplicabilidade no orde- 
namento jurídico brasileiro, mencionando seus requisitos; a) mínima ofensivida- 
de da conduta; b) baixo grau de reprovabilidade da conduta; c) inexpressivida- 
de de lesão ao bem jurídico e d) ausência de periculosidade social da ação; e 
as consequências de sua aplicação ao fato típico (quando, embora a conduta se 
amolde ao tipo penal, o fato será considerado atípico por ausência de ofensa ao 
bem jurídico tutelado). 


Sugestão de resposta 


Crime é todo fato típico, antijurídico e culpável. Por sua vez, a tipicidade 
pode ser considerada como uma espécie de instrumento de adequação. Pela ex- 
pressão tipo quer-se dizer um modelo abstrato (representando um comporta- 
mento humano) proibido por Lei. Pelo princípio da reserva legal a lei descreve 
condutas consideradas crimes e por meio do tipo o Legislador prescreve os com- 
portamentos humanos que ele quer evitar. Os tipos podem ser incriminadores ou 
proibitivos. Os primeiros sintetizam o crime “matar alguém” e os segundos des- 
crevem uma conduta permitida (justificadores), tais como ocorre com a legitima 
defesa e o estado de necessidade. 


A parte especial do Código Penal e a Legislação penal extravagante con- 
centram diversos tipos penais, ao passo que a parte geral do Código Penal ape- 
nas se refere aos tipos permissivos. É no tipo penal que o legislador descreve 
um crime, define seus elementos, trazendo segurança aos indivíduos que não 
podem ser surpreendidos por uma conduta criminosa sem correspondência com 
um tipo penal previamente definido. Todo fato típico é antijurídico (presunção 
relativa juris tantum) a menos que esteja presente uma causa de excludente de 
ilicitude, como por exemplo, a Legítima defesa, o estado de necessidade, o exer- 
cício regular de um direito ou estrito cumprimento do dever Legal (causas legais 
previstas no artigo 23, CP). 


Quando houver exclusão da tipicidade (a conduta não se enquadrar em 
nenhum tipo penal), haverá a própria exclusão do crime, tal como ocorre, por 
exemplo, no suicídio tentado (nossa ordem jurídica não pune a autolesão). Sendo 
a tipicidade a adequação da conduta humana à norma penal e a antijuridicida- 
de um juízo de valor negativo ou um desvalor que qualifica o fato como con- 
trário ao Direito, pode-se afirmar ainda que somente haverá antijuridicidade se 
houver (antes) tipicidade, muito embora o inverso não seja verdadeiro, conside- 
rando que poderá haver tipicidade sem que haja antijuridicidade, quando pre- 
sente uma das causas de exclusão de ilicitude previstas no art. 23 do Código 
Penal. 
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À tipicidade pode ser imediata ou direta, quando se opera um ajuste en- 
tre o fato e a norma penal sem depender de dispositivo complementar, ou seja, 
com um único dispositivo se alcança a subsunção entre a conduta e o tipo pe- 
nal e mediata ou indireta, quando, a depender da situação, a subsunção entre o 
fato e a lei penal incriminadora dependerá de uma norma auxiliar, ou seja, O 
ajuste entre o fato e a norma somente se realizará através de uma conjugação 
do tipo penal com uma norma de extensão, tal como ocorre, por exemplo, com 
a regra do concurso de agentes prevista no artigo 29 do Código Penal. 


Os elementos do tipo penal incriminador são de ordem objetiva e sub- 
jetiva. Os elementos objetivos são as expressões e termos que exprimem cer- 
teza sobre o seu significado, todos de ordem externa, sem necessidade de ne- 
nhum juizo de valor para interpretá-las. Estes, por sua vez, podem ser ainda 
descritivos, aqueles componentes do tipo detectáveis sem a necessidade de ne- 
nhum juízo de valor, tal como ocorre, por exemplo, com o homicídio, ante a 
simplicidade de compreensão da conduta de “matar alguém” e normativos, sen- 
do aqueles tipos que necessitam de um juízo de valor para serem detectados, 
não encontrando um conceito objetivo e preciso, tal como ocorre, por exem- 
plo, com o crime de ato obsceno, em que haverá a necessidade de um juízo de 
valor para a interpretação e conclusão do que é obsceno (naquela situação 
- casuística). 


Por sua vez, os elementos subjetivos do tipo compreendem termos e ex- 
pressões de ordem interna do agente, aquilo que está na sua intenção, tais como, 
a expressão “com o intuito de obter” ou “para o fim de cometer crimes”. Além des- 
tas distinções, a doutrina também difere o tipo normal do tipo anormal, sendo 
que no primeiro são abordados somente elementos objetivos (matar alguém), o 
passo que no segundo (tipo anormal) encontram-se elementos normativos ou 
subjetivos, algumas vezes usando de conceitos de outras ciências que não o 
Direito, tais como as expressões “sem justa causa”, “dignidade”, “saúde”, exigindo 
certo juizo de valor na atividade de interpretar e aplicar a norma ao caso 
concreto. 


Ainda no que toca ao tema em debate, importante discorrer algumas li- 
nhas sobre o princípio da insignificância, dada sua estreita relação doutrinária 
com o tema da tipicidade. O princípio da insignificância (ou crime de bagatela) 
tem sua inspiração na teoria do jurista alemão Claus Roxin e conta com aplica- 
bilidade no ordenamento jurídico brasileiro, desde que presentes - cumulativa- 
mente - os seguintes requisitos a) mínima ofensividade da conduta; b) baixo 
grau de reprovabilidade da conduta; c) inexpressividade de lesão ao bem juri- 
dico e d) ausência de periculosidade social da ação. 


Acaso aplicado a determinadas situações, a consequência será a exclusão 
da tipicidade penal, o que vale dizer que embora a conduta do agente se 
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amolde ao tipo penal, o fato será considerado atípico por ausência de ofensa ao 
bem jurídico tutelado (conduta atípica). Esta teoria, que no Brasil encontra for- 
tes adeptos e também fortes opositores, tem sido aplicada a delitos considera- 
dos patrimoniais de baixa ofensividade, com vedação aos crimes que envolvam 
violência ou grave ameaça contra a pessoa. Os críticos desta teoria a interpre- 
tam como fomento à prática de pequenos delitos ou delitos patrimoniais envol- 
vendo bens de baixo valor. 
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1. DA TUTELA PROVISÓRIA 


MU ei iii iromircnmeneimcimeno 

(TJ/SP /Juiz/2007/179º Concurso) Por quais motivos não pode ocorrer em 
determinados casos a perda de eficácia da medida cautelar prevista pelo art. 808 
do Código de Processo Civil? Dê exemplos de procedimentos em que ela não po- 
de suceder. 


Direcionamento da resposta 


Convém analisar os motivos que ensejam a perda de eficácia da medida 
cautelar e analisá-los à luz de certos casos, para então extrair conclusões a res- 
peito das possíveis hipóteses de não incidência do comando do art. 808, do 
CPC/73, com exemplificação. É necessário fazer a distinção entre medidas cau- 
telares constritivas e não constritivas. Parece importante analisar o tema tam- 
bém sob o prisma do NCPC. 


Sugeshão de resposta 


No contexto do CPC/73 havia medidas cautelares nominadas, isto é, pre- 
vistas no Livro Ill, que não eram capazes de promover qualquer constrição na 
esfera jurídica da parte a quem se destinava a ordem judicial; seriam medidas 
cautelares não constritivas. Nesses casos, mesmo que não proposta a ação prin- 
cipal no prazo de trinta dias, a medida cautelar não perde a eficácia, o que se 
dá, exemplificativamente, com a cautelar de produção antecipada de provas e 
de arrolamento de bens. 


Além disso, considerando-se o inc. Il do art. 808 do CPC/73, pode-se ar- 
gumentar que o retardamento da execução ou efetivação da medida cautelar, 
para além do prazo de trinta dias, pode não gerar a perda de eficácia da medi- 
da cautelar se o retardamento ocorrer por motivos alheios ao comportamento 
da parte, como se dá, por exemplo, com os atrasos no cumprimento dos atos pro- 
cessuais pelo próprio mecanismo judiciário (cartório ou secretaria). 
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De certo modo, essa conclusão permanece válida para o sistema do Novo 
Código de Processo Civil, em razão da redação dos arts. 301 e 309. 


MARAU n tato 


PIO PEROLA ACSP PIORAR PIO APAE OASIS UAI APRIL 


(TJ/SP/Juiz/2005/177º. Concurso) É admissível a concessão de tutela an- 
tecipada em face de sentença pendente de recurso? Justificar a resposta. 


Direcionamento da resposta 


O enunciado gira em torno da tutela antecipada recursal, mais precisa- 
mente no âmbito da apelação. O tema pode ser enfrentado à Luz dos artigos 
299, par. único, 932, inc. |l, e 1.012,8 3º, todos do NCPC. 


Sugestão de resposta 


Sim. Admite-se a concessão de tutela antecipada contra sentença penden- 
te de recurso, pois existem casos em que a sentença é apta a produzir efeitos 
imediatos, como se dá na hipótese de a apelação não ostentar efeito suspensi- 
vo (art. 1.012,8 1º, do NCPC). Nessas condições, a parte apelante formularia re- 
querimento de tutela antecipada recursal para obter a suspensão dos efeitos da 
sentença, como permite o art. 1.012,8 3º, do NCPC. Se o tribunal acolhe tal re- 
querimento, o significado disso é a concessão de tutela antecipada, que é uma 
espécie de tutela provisória, segundo o regime do NCPC. 


Também não se pode descartar que a sentença tenha negado à parte de- 
terminada providência (improcedência total ou parcial do pedido), sobrevindo 
apelação da parte sucumbente, Na apelação o recorrente pode requerer tutela 
antecipada recursal, conforme a permissão do art. 932, inc. Il, conjugado com o 
art. 299, p. único, ambos do NCPC. Mais uma vez se depara com situação de con- 
cessão de tutela antecipada em face de sentença pendente de recurso. 


2. DOS PROCESSOS NOS TRIBUNAIS E DOS MEIOS DE 
IMPUGNAÇÃO DAS DECISÕES JUDICIAIS 


21. Dos Recursos 


Dic ci dice efa dada e a id dd ci di di Adi A dc di dc Ac da Ca CARA A A 


(TJ/SP/Juiz/2009/182º Concurso) Comentar: a apelação deve ser acom- 
panhada das razões, sob pena de inadmissibilidade e preclusão. 
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Direcionamento da resposta 


Deve-se atentar para os requisitos de admissibilidade da apelação, em es- 
pecial aqueles que dizem respeito à dialeticidade, e também para a noção de 
preclusão consumativa. 


Sugestão de resposta 


Embora o CPC/73 não previsse expressamente a necessidade de apresenta- 
ção das razões de apelação, entendia-se que tal providência mostrava-se indispen- 
sável para o conhecimento do recurso, dada a necessidade de a parte expor os mo- 
tivos pelos quais pretenderia a reforma ou a cassação da sentença apelada, mesmo 
porque essa seria a única forma de proporcionar o contraditório com a parte recor- 
rida, sem se perder de vista que as razões definem os limites da devolutividade re- 
cursal. Referida exigência decorre da noção de dialeticidade dos recursos, a signifi- 
car que o inconformismo da parte deve estar fundado em razões de fato e/ou de 
direito, sob pena de não se ter verdadeira e própria impugnação. 


Nos termos do art. 1.010, inc. Ill, do NCPC, a apelação conterá as razões do 
pedido de reforma ou de decretação de nulidade, de modo que, com mais razão, 
agora se faz necessária a apresentação das razões de apelação, sob pena de não 
conhecimento do recurso. Vale observar que esse tipo de inadequação do recurso 
não é passível de correção, em virtude da incidência da preclusão consumativa, 
que consiste na perda de uma faculdade processual em razão de a parte já haver 
praticado o ato processual que, por si só, esgotou as possibilidades surgidas para 
tanto. Em outras palavras, o exercício do direito ao recurso consuma-se no mo- 
mento em que a parte o interpõe, sem a possibilidade de apresentação posterior 
das razões pelas quais impugna o pronunciamento judicial. 


MD e mm 

(TJ/SP /Juiz/2006/178º. Concurso) Você é o juiz. Embargos de declaração 
lhe avisam que, além de não haver indicado de modo expresso os dispositivos le- 
gais em que se funda e de haver omitido o exame duns argumentos que errone- 
amente considerou irrelevantes, a sentença anda em contradição com a prova, 
com a lei e com a jurisprudência. Escreva sua decisão. 


Direcionamento da resposta 


Convém observar os aspectos que integram a fundamentação da senten- 
ça, dentre os quais não se insere a necessidade de menção expressa aos dispo- 
sitivos Legais aplicados. Além disso, o candidato deve considerar que os embar- 
gos de declaração estão fundados na alegação de omissão e de contradição, 
mostrando-se importante expor que os argumentos do embargante não são su- 
ficientes para o acolhimento dos embargos. 
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Sugestão de resposta 


Trata-se de embargos de declaração, por meio dos quais o(a) embargan- 
te sustenta a ausência de indicação de dispositivos Legais, a omissão relativa- 
mente ao exame de certos argumentos e a contradição entre o conteúdo da de- 
cisão e a prova dos autos, a lei e a jurisprudência. 


Em primeiro Lugar, anoto que a conclusão da sentença embargada está 
alicerçada em fundamentação jurídica idônea, para o que não se faz necessária 
indicação expressa de dispositivos Legais. Assim como a fundamentação jurídi- 
ca da petição inicial não se confunde com a fundamentação legal, a sentença 
não padece de qualquer vício quando a tese jurídica é enfrentada, tal como acon- 
teceu no caso em apreço, mesmo que não sejam indicados textos de lei. 


De outra parte, na sentença foram lançados argumentos no sentido da ir- 
relevância de certas alegações agitadas nos autos, de maneira que, nesse pon- 
to, a pretensão do(a) embargante diz respeito à própria justiça da decisão, ou 
seja, refere-se ao seu acerto ou desacerto, situação que não caracteriza omissão. 
A alegação atinente à consideração errônea de certos aspectos da argumenta- 
ção da parte revela que o(a) embargante busca impor efeitos infringentes aos 
aclaratórios, algo que não se admite na hipótese. 


Nesse mesmo sentido, observo que não existe contradição interna na sen- 
tença, razão pela qual não procede a afirmação de que a sentença seja contra- 
ditória. Em verdade, a contradição entre o conteúdo da decisão e a análise que 
a parte faz da prova, da lei e da jurisprudência não rende ensejo aos embargos 
de declaração, uma vez que a superação dessa contradição externa demandaria 
a rediscussão de matéria já decidida, conferindo-se efeitos infringentes aos em- 
bargos, predicado que o recurso não ostenta como regra. 


Ante o exposto, nego provimento aos embargos de declaração. 


Pa, 

(TJ/SP/Juiz/1999/172º Concurso) Se o juiz indeferir a petição inicial e o 
autor apelar, o juiz tem o dever de reexaminar a decisão ou apenas a faculdade 
de reformá-la? 


Direcionamento da resposta 


Deve-se analisar a postura do juiz no âmbito do juízo de retratação pre- 
visto no art. 331, caput, do NCPC. O candidato deve ter cuidado ao apreciar esse 
tipo de questão à luz do NCPC, diante da redação do seu art. 489,8 1º. 
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Sugestão de resposta 


Segundo a jurisprudência majoritária do TJSP, a retratação a que alude o 
art. 331, caput, do NCPC (equivalente ao art. 296, do CPC/73), constitui mera fa- 
culdade do julgador. Assim, o juiz não precisa reexaminar sua decisão e tampou- 
co justificar os motivos pelos quais mantém inalterada a sentença de indeferi- 
mento da petição inicial. Basta ao juiz processar a apelação, hipótese em que 
estará implícito o não exercício da faculdade de retratar-se. 


Porém, à luz do sistema inaugurado pelo NCPC, não parece viável traba- 
lhar-se com a ideia de fundamentação implícita. Tendo em vista que o juízo de 
retratação requer a prolação de verdadeira decisão, tal pronunciamento há de 
ser fundamentado, nos termos do art. 93, IX, da CF/88, e dos arts. 11, caput, e 
489,8 1º, do NCPC. 


Imagine-se, exemplificativamente, que a parte apelante trouxesse, nas ra- 
zões de apelação, a invocação de um precedente vinculante. Nessa hipótese, não 
teria sentido falar-se na mera faculdade de o juiz retratar-se, já que, segundo o 
sistema do NCPC, não se considera fundamentada qualquer decisão que deixar 
de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela par- 
te, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a supe- 
ração do entendimento (art. 489,8 1º, inc. VI). 


3. LEIS ESPECIAIS 


3.1. Lei de Execução Fiscal (Lei 6.830/80) 


MOO ai meo 

(TJ/SP/Juiz/2004/176º. Concurso) Qual o meio de se oferecer, antes de ga- 
rantido o Juízo, defesa exoneratória da responsabilidade do sócio de pessoa jurí- 
dica, em execução fiscal? Qual o fundamento dessa defesa? Em que hipótese de- 
verá o juiz rejeitá-la? 


Direcionamento da resposta 


O enunciado exige conhecimentos sobre a chamada exceção de pré-exe- 
cutividade em sede de execução fiscal. O candidato deve atentar para os requi- 
sitos de admissibilidade da execução, observar que esses requisitos constituem 
matéria de ordem pública e Lembrar-se de que em execução não se admite, em 
regra, a produção de provas diversas das pré-constituídas (prova documental). 
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Sugestão de resposta 


O sócio da pessoa jurídica, nas condições expostas no enunciado, pode 
valer-se da chamada exceção de pré-executividade para se ver exonerado da 
responsabilidade patrimonial. Para tanto, o sócio deve justificar que não estão 
presentes os requisitos de admissibilidade da execução em relação a ele, dada 
a sua ilegitimidade passiva ad causam. 


Embora sem previsão legal específica, admite-se esse tipo de defesa por- 
que não seria justo que o executado ficasse vinculado a uma execução fiscal 
manifestamente inviável. Sabe-se que na ausência do preenchimento dos requi- 
sitos de admissibilidade da execução o juiz pode até mesmo agir ex officio, ex- 
tinguindo a execução. Logo, ausentes aqueles requisitos, nada impede que a par- 
te deduza defesa atípica para o fim de excluí-la do polo passivo da execução, 
desde que para tanto não seja necessária dilação probatória (Súmula 393/57): 
“A exceção de pré-executividade é admissível na execução fiscal relativamente 
às matérias conhecíveis de ofício que não demandem dilação probatória”). Isso 
tudo independentemente da oposição de embargos. 


Se para o conhecimento da matéria deduzida na exceção de pré-executi- 
vidade for necessária dilação probatória, o juiz deve rejeitar a defesa sem in- 
gressar no mérito da discussão. 


Atualmente, o art. 803, p. único, do NCPC, confere maior respaldo legal ao 
cabimento da chamada exceção de pré-executividade, sendo correto afirmar que 
referida regra aplica-se subsidiariamente à execução fiscal (art. 1º, da Lei 
6.830/80). 


(TJ/SP/Juiz/2003/175º Concurso) O depósito prévio previsto no caput do 
artigo 38, da Lei nº 6.830, de 22.9.80, impõe-se como requisito de procedibili 
dade da ação anulatória do ato declarativo da dívida tributária? Justifique a 
resposta. 


Direcionomento da resposta 


O candidato deve anunciar o entendimento jurisprudencial pacífico no 
sentido de que a regra do art. 38, da Lei de Execução Fiscal, viola o princípio da 
inafastabilidade da jurisdição, razão pela qual não foi recebida pela ordem cons- 
titucional de 1988. Convém salientar que o depósito prévio deve ocorrer se o 
contribuinte desejar a suspensão da exigibilidade do crédito tributário (art. 151, 
inc. Il, do CTN). 
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Sugestão de resposta 


Segundo a jurisprudência pacífica do Superior Tribunal de Justiça (REsp 
962838, repetitivo), a regra do art. 38, da Lei nº 6.830/80, no ponto em que exi- 
ge o depósito prévio como condição de procedibilidade da ação anulatória de 
débito fiscal, viola o princípio constitucional segundo o qual a lei não excluirá 
da apreciação do Poder Judiciário Lesão ou ameaça a direito (art. 5º, inc. XXXV, 
da CF/88). Assim, referida regra não foi recebida pela ordem constitucional vi- 
gente, de maneira que o depósito prévio não se impõe como requisito de pro- 
cedibilidade da ação antiexacional. 


Na verdade, o depósito prévio do valor do débito tributário precisa ser 
realizado se a parte almejar a suspensão da exigibilidade do crédito tributário, 
tal como prevê o art. 151, inc. Il, do CTN, hipótese em que a execução fiscal não 
poderá ser manejada pelo Fisco. Como se vê, trata-se de mera faculdade do con- 
tribuinte, e não de condição de procedibilidade da ação anulatória do ato de- 
clarativo da divida tributária. 


Eiedica cdi cida 


(TJ/SP /Juiz/2002/174º Concurso) O executado poderá oferecer exceção 
de pré -executividade contendo matéria útil à sua defesa no processo de execu- 
ção fiscal? Qual o fundamento legal? 


Direcionamento da resposta 


Interessa aqui mencionar a aplicação subsidiária do NCPC à execução fis- 
cal (art. 1º, da Lei nº 6.830/80; art. 1.046, 8 2º, do NCPC), para então justificar a 
adequação da chamada exceção de pré-executividade também no ambiente da 
execução fiscal, mediante aplicação subsidiária do art. 803, do NCPC. 


Sugestão de resposta 


Sim. O executado pode oferecer exceção de pré-executividade veiculando 
matéria útil à sua defesa no processo de execução fiscal. Primeiro, porque o ins- 
tituto não é incompatível com o sistema da execução fiscal, já que ao juiz, na 
execução fiscal, também compete analisar ex officio as matérias atinentes aos 
requisitos de admissibilidade da execução; segundo, porquanto as regras do 
Código de Processo Civil são aplicáveis subsidiariamente ao processo de execu- 
ção fiscal, nos termos do art. 1º, da Lei nº 6.830/80, e também do art. 1.046, 8 
2º, do NCPC. Assim, nas hipóteses de inviabilidade manifesta da execução fiscal 
(NCPC, art. 803, caput e p. único), admite-se a dedução de defesa pelo 
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executado por intermédio da chamada exceção de pré-executividade, isto é, in- 
dependentemente de embargos, desde que não seja necessária dilação proba- 
tória, conforme jurisprudência pacificada no âmbito do Superior Tribunal de 
Justiça (Súmula 393:'A exceção de pré-executividade é admissível na execução 
fiscal relativamente às matérias conhecíveis de ofício que não demandem dila- 
ção probatória”). 


4. TEORIA E PRINCÍPIOS PROCESSUAIS 


(TJ/SP/Juiz/2015/186º. Concurso) A doutrina e a jurisprudência têm de- 
dicado especial atenção à relação entre a regra do livre convencimento do ma- 
gistrado e o dever de fundamentar as decisões judiciais (entre outros, Candido 
Rangel Dinamarco, J.J. Gomes Canotilho, STF RE 540.995/RJ). Diante do nos- 
so ordenamento jurídico responda: (a) Quais aspectos preponderantes nessa re- 
lação merecem ser ressaltados? (b) Quais as finalidades de se exigir observân- 
cia a tal relação? 


Direcionomento da resposta 


É necessário identificar os aspectos que demonstram a existência de vin- 
culo entre Livre convencimento e dever de fundamentação para, a partir disso, 
traçar as finalidades de se exigir a convergência entre os dois postulados. 


O sistema de apreciação de provas adotado entre nós é o do Livre con- 
vencimento motivado ou da persuasão racional, segundo o qual o juiz não está, 
em regra, submetido a molduras Legais e apriorísticas de valoração dos elemen- 
tos de convicção. Em verdade, o juiz constrói sua convicção sobre os fatos à luz 
daquilo que se produziu nos autos e segundo a análise racional que ele próprio 
faz a respeito dos dados probatórios analisados, extraindo-se de cada um o va- 
lor que possa merecer. Além disso, a independência funcional no exercício da 
judicatura permite que o juiz forme seu convencimento sem vinculação a deter- 
minações de outros órgãos, ainda que sejam órgãos hierarquicamente superio- 
res da estrutura da Magistratura. 


O contraponto dessa Liberdade está no dever de fundamentar as decisões 
judiciais, isto é, no dever de externar, de modo racional, os motivos pelos quais 
se chegou a determinada conclusão, fornecendo ao observador os elementos ne- 
cessários à compreensão de que a decisão só tem determinado conteúdo por 
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causa das razões expostas pelo julgador (coerência); essa motivação deve ser 
completa, não autorizando omissões sobre pontos cuja solução pudesse condu- 
zir o juiz a julgar diferentemente (completude da motivação). Bem por isso é 
que se diz que o nosso sistema adotou o critério do Livre convencimento motiva- 
do, a revelar a estreita vinculação entre Livre convencimento e dever de funda- 
mentação, como emanações do devido processo legal. 


Referida vinculação, inerente à própria noção de Estado Democrático de 
Direito, ostenta as seguintes finalidades: (a) permitir o controle da administra- 
ção da justiça; (b) evitar o voluntarismo e o subjetivismo no exercício da ativi- 
dade jurisdicional; (c) possibilitar o conhecimento da racionalidade e coerência 
argumentativa dos juízes; (d) proporcionar uma adequada estruturação de even- 
tuais recursos, permitindo-se que as partes visualizem, com mais rigor, os pos- 
síveis vícios das decisões recorridas. 


Mi im iiiiipiiti 

(TJ/SP /Juiz/2008/181º Concurso) Se a parte não precisa de provimento 
jurisdicional para a obtenção de determinado direito, terá condição para acionar 
o aparato judiciário? Será idêntica a resposta, se a necessidade de provimento 
jurisdicional vier a se verificar no curso do processo? Discorrer a respeito do as- 
sunto, sem prejuízo de menção aos aspectos que se entrelaçam ou se unem, no 
que tange a essa questão. Não deixar de anotar se o juiz pode vir a rever anterior 
decisão tomada acerca da matéria (condição ou condições para acionar o apa- 
rato judiciário), ou se eventual preclusão o impediria de fazê-lo e motivo disto, 
qualquer que deva ser a resposta, Também anotar qual deverá ser a decisão, ca- 
so o juiz venha a proferi-la somente no final, 


Direcionamento da resposta 


O cerne da questão gira em torno do interesse de agir, catalogado pelo 
sistema do NCPC como condição da ação, sem o que não se admite o julgamen- 
to do mérito da causa. É preciso analisar as consequências do surgimento su- 
perveniente do interesse de agir e enfrentar a questão pertinente a uma even- 
tual preclusão para o juiz quanto à apreciação dessa matéria. Por fim, convém 
firmar posição sobre a noção de primazia do julgamento do mérito, na hipóte- 
se de o juiz decidir o tema somente ao final. 


Sugestão de resposta 


Segundo o sistema do NCPC, o exame do mérito da causa pressupõe o 
preenchimento dos pressupostos processuais e das condições da ação. Dentre 
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as condições da ação importa considerar o interesse de agir, que consiste na ne- 
cessidade da prestação jurisdicional como meio para obtenção do bem da vida 
que a parte alega fazer jus. Logo, se a parte não precisa do provimento jurisdi- 
cional, não haverá interesse de agir que justifique o desenvolvimento do pro- 
cesso, tanto assim que, nessa hipótese, o NCPC impõe a extinção do processo 
sem resolução do mérito (art. 485, inc. V!). 


Pode acontecer que o interesse de agir não se verifique no início do pro- 
cesso, mas que sobrevenha no curso da demanda, hipótese em que o juiz deve- 
rá levar isso em consideração (NCPC, art. 493) e julgar o mérito da causa, pois, 
a rigor, o que importa é a presença dos requisitos de admissibilidade do exame 
do mérito no momento em que ele está para ser pronunciado. 


Tendo em vista que as condições da ação constituem matéria de ordem 
pública, incumbe ao juiz apreciá-la mesmo de ofício, em qualquer tempo ou grau 
de jurisdição, enquanto não ocorrer o trânsito em julgado, nos termos do art. 
485,8 3º, do NCPC. De conseguinte, não se pode dizer que haja preclusão para 
o juiz em tema de aferição das condições da ação, permitindo-se, até o trânsito 
em julgado, a revisão judicial de pronunciamento que se refira a tal matéria. 


Por fim, se o juiz deparar-se com a questão atinente às condições da ação 
somente ao final do processo, deverá redobrar as cautelas antes de pronunciar 
uma sentença sem resolução do mérito, visto que o ordenamento prefere, sem- 
pre que possível, o julgamento do mérito da causa (dogma da primazia do jul- 
gamento do mérito), exatamente como orienta o art. 488, do NCPC. 


Da ca (aa da ia daria a Cd da id A Rc Ac A dc A AR CARA (Ad A ad iii Cecilia iii dó dd A 
(TJ/SP/Juiz/2004/176º. Concurso) Em que hipóteses ocorre a preclusão ló - 
gica e qual sua consegiiência? 


Direclonamento da resposta 


Deve-se conceituar preclusão lógica e daí extrair-se a consequência exi- 
gida no enunciado. 


Sugestão de resposta 


A preclusão consiste na perda de uma faculdade processual, o que pode 
resultar, segundo a doutrina clássica, de três ordens de acontecimentos. Daí o 
surgimento de três classificações para a preclusão: temporal; consumativa; 
lógica. 
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A preclusão lógica ocorre quando a parte pratica determinado ato proces- 
sual incompatível com a realização de outro. Nessas condições, perde-se a fa- 
culdade da prática de um ato processual em razão da prática anterior de um ato 
com aquele incompatível. 


É o que se dá, exemplificativamente, com a aceitação expressa ou tácita 
de decisão judicial, hipótese em que a parte não poderá recorrer, exatamente 
em virtude da prática anterior de um ato incompatível com a vontade de recor- 
rer (art. 1.000, do NCPC). 


MD temem 

(TJ/SP/Juiz/1998/171º Concurso) Conceitue o princípio do juiz natural. A 
criação de varas especializadas para julgar determinadas matérias fere tal 
princípio? 


Direcionamento da resposta 


O candidato precisa expor o conceito do princípio do juiz natural e escla- 
recer o ponto solicitado na parte final do enunciado, tratando do assunto da es- 
pecialização da competência, geralmente em razão da matéria ou da pessoa. 


O princípio do juiz natural,adotado entre nós desde a Constituição Imperial 
de 1824, significa que não haverá juizo ou tribunal de exceção (art. 5º, inc. XXXVII, 
da CF/88) e que todos têm o direito de ser julgados por órgão jurisdicional com- 
petente e pré-constituído na forma Legal (art. 5º, inc. LIII, da CF/88)'. De conse- 
guinte, não se admite a designação ou a criação de um juízo específico para 
apreciar determinado caso (tribunal ad hoc). 


Isso não significa, porém, que o Estado não possa aparelhar-se de modo 
especializado, a fim de facilitar o exercício da jurisdição. Portanto, a especiali- 
zação da competência jurisdicional - divisão da carga de trabalho entre os vá- 
rios juízos pré-constituídos na forma da Lei - não viola o princípio do juiz natu- 
ral. Ou seja,a criação de varas especializadas (varas de família e sucessões; varas 
de registros públicos; varas da infância e juventude; varas da fazenda pública; 
varas de falência e recuperação judicial etc.) não fere o princípio do juiz 
natural, 


1. Existe lição doutrinária que insere mais uma característica ao princípio do juiz natural: o juiz 
competente deve ser imparcial (NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo na Constituição 
Federal. 9. ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 126). 
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1. CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE 


(TJ/SP/Juiz/2014/185º. Concurso) Considere o disposto no art. 475-L, in- 
ciso II e parágrafo 1º do CPC e responda: (I) Para que seja possível sua aplica- 
ção, é necessário que a decisão do STF, a que alude o parágrafo 1º, tenha sido 
proferida em controle concentrado ou o referido dispositivo logra obter aplicação 
também no caso de a decisão do STF ter sido proferida em sede de controle difu- 
so de constitucionalidade? No caso de se responder que o dispositivo é aplicável 
em caso de controle difuso, pergunta-se: (II) É preciso que tenha sido editada 
Resolução do Senado nos termos do art. 52, inciso X, da CF/88? (III) É cabível 
a aplicação do dispositivo, se a decisão do STF, a que alude o parágrafo primei- 
ro do art. 475, L, do CPC, for posterior ao trânsito em julgado da decisão 
exequenda? 


Direcionomento da resposta 


O candidato deve observar o artigo correspondente no Novo Código de 
Processo Civil, analisando a eficácia da decisão proferida em sede de controle 
difuso de constitucionalidade e formas possíveis de ampliação destes efeitos, 
considerando os aspectos da coisa julgada inconstitucional. 


Sugestão de resposta 


| - O dispositivo em referência versa sobre uma das matérias passíveis de 
serem alegadas em impugnação ao cumprimento definitiva de sentença que re- 
conhece a exigibilidade da obrigação de pagar quantia certa. O artigo mencio- 
nado no enunciado atualmente corresponde ao art. 525, 8 12, do Novo Código 
de Processo Civil, cuja redação expressamente admite sua incidência quando re- 
conhecida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, tanto no controle 
concentrado, por via de ação direta, quanto por meio do controle difuso, por via 
de exceção. 
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| - No caso do reconhecimento da inconstitucionalidade ter ocorrido em 
controle difuso, a Resolução do Senado é necessária para que a decisão ganhe 
efeitos erga omnes”, e possa ser oposta ao credor-exequente que não fez parte 
da ação inicial onde se declarou a inconstitucionalidade no caso concreto. O ST) 
(REsp 1103584) tem firmado orientação de que a declaração de inconstitucio- 
nalidade afeta os efeitos da sentença a partir da Resolução do Senado que sus- 
pende a execução da Lei, universalizando a eficácia do acórdão do STF. 


Ill - Tem se entendido que para que a sentença, cujo cumprimento se ob- 
jetiva, possa ser considerada inexigível, é preciso que o reconhecimento da incons- 
titucionalidade seja anterior ao trânsito em julgado desta. Nessa hipótese, como 
a lei inconstitucional é irremediavelmente nula, também a sentença formalmen- 
te transitada em julgado não tem força para se manter, quando proferida com vio- 
lação à Constituição Federal. Se a declaração de inconstitucionalidade for poste- 
rior ao trânsito em julgado da sentença, caberá ação rescisória, a contar do trânsito 
em julgado da decisão proferida em sede de controle de constitucionalidade. No 
entanto, há necessidade de que o reconhecimento da inconstitucionalidade tenha 
sido feito por meio de controle abstrato ou, sendo difuso, tenha sido editada 
Resolução do Senado, nos termos do art. 52, X, da Constituição Federal ou, ainda, 
Súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, para que a decisão tenha sido 
dotada de eficácia erga omnes e possa ser oposta ao credor-exequente que não 
tenha feito parte da ação em que se reconheceu a inconstitucionalidade. 


Ieiceaiaicasiccccciccdssdicsidessscdidanda ici adiar css dadas carca de rad cards (arca aaa raras cerca ra da ca ed A A O 

(TJ/SP/Juiz/2007/179º. Concurso) O que significa o instituto jurídico do 
“amicus curiae” nas ações de controle da constitucionalidade? Natureza. 
Finalidade. 


Direcionamento da resposta 


O candidato deve abordar o instituto, esclarecendo sua natureza e 
finalidade. 


Sugestão de resposta 


Verdadeiro instituto que visa dar legitimação social às decisões acerca do 
controle de constitucionalidade, protegendo os interesses sociais envolvidos, a 
expressão latina “amicus curiae” significa “amigo da corte” ou “amigo do tribu- 
nal”, englobando órgãos ou entidades estranhas à causa, mas que voluntaria- 
mente ou sendo chamados, vem auxiliar, a colaborar com a Corte, oferecendo 
esclarecimentos sobre questões essenciais ao processo. 


dee dA 
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Tal instituto foi introduzido pelo art. 7º, 8 2º, da Lei. 9.868/99, com vistas a 
dar legitimação social às decisões sobre controle de constitucionalidade. Antes já 
era utilizado em larga escala nos Estados Unidos da América, onde se assegura a 
participação social mais efetiva no deslinde das controvérsias constitucionais. Essa 
legitimação social decorre da previsão de se permitir a “participação formal de ór- 
gãos ou entidades que efetivamente representem os interesses gerais da coletivi- 
dade ou que expressem valores essenciais de grupos ou classes sociais” (STF, ADI 
2130-MC) atuando tanto no controle concentrado como no controle difuso. Com na- 
tureza jurídica de colaborador informal da Corte, é forma de intervenção atípica”. 


Tem como finalidade auxiliar na instrução do processo, trazendo por meio 
de parecer ou informações, considerações importantes sobre a matéria em jul- 
gamento, bem como acerca das consequências, dos reflexos de eventual decla- 
ração de inconstitucionalidade da norma impugnada. 


No controle concentrado a previsão vem contida no art. 7º,8 2º, da Lei 
9.868/99 que trata da ação direta de inconstitucionalidade e da ação declara- 
tória de constitucionalidade. No controle difuso a previsão encontra-se no art. 
950,8 3º do NCPC, que trata da tramitação do incidente de declaração de in- 
constitucionalidade, no art. 983, que trata do incidente de demandas repetitivas, 
nos recursos especial e extraordinário repetitivos (art. 1038, Il), e na repercus- 
são geral deste (art. 1.035, 85º). 


Também, há previsão no art. 14,8 7º, da Lei 10.259/2001 (Lei dos Juizados 
Especiais Federais), no que concerne ao incidente de uniformização de 
Jurisprudência e no art. 3º,8 2º, da Lei 11.417/2006, que trata da edição, revisão 
e cancelamento das súmulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal, 


DO TT erro io ar arara arde Ce A a A dc dd a A A decidida dd 
(TJ/SP /Juiz/1998/170º. Concurso) De que forma se exerce e a quais órgãos 
do Poder Judiciário compete o controle da constitucionalidade das leis? 


Direcionamento da resposta 


O candidato deve discorrer sobre o controle constitucional das leis, pon- 
tuando e estabelecendo as diferentes formas de controle pelo Poder Judiciário 
e respectivos efeitos. 


1. Nesse sentido, o STF já apreciou a questão da natureza jurídica do amicus curiae, afirmando, 
em voto do relator, Min. Celso de Mello, na ADIn n. 748 AgR/RS, em 18 de novembro de 1994, 
que não se trata de uma intervenção de terceiros, e sim de um fato de “admissão informal de 
um colaborador da corte”. 
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Sugestão de resposta 


A Constituição está situada no topo do ordenamento jurídico e serve de 
fundamento, diretriz, parâmetro para todas as demais normas. Uma norma, para 
ter validade dentro do sistema jurídico, precisa ser produzida em concordância 
com a norma superior, que representa seu fundamento de validade, de modo 
que a norma inferior não pode contrariar a superior, sob pena de não ter vali- 
dade diante de tal ordem normativa. 


O exame dessa harmonia das Leis e atos normativos com a Constituição 
Federal chama-se controle de constitucionalidade. Esse controle, quanto ao mo- 
mento em que é exercido, pode ser: 


(a) preventivo: que é feito antes da elaboração da Lei, visando evitar que 
um ato inconstitucional seja promulgado. É realizado pelos Poderes Legislativo, 
através de suas Comissões e pelo Poder Executivo, por meio do Veto do Presidente 
da República; ou 


(b) repressivo, sucessivo ou “a porteriori” que é o controle exercido após 
a elaboração da lei ou ato normativo, visando retirar do mundo jurídico, a lei ou 
ato normativo eivado de inconstitucionalidade. Em regra, é exercido pelo Poder 
Judiciário, mas, excepcionalmente, pode ser exercido pelo Poder Legislativo e 
Pelo Poder Executivo? O controle de constitucionalidade repressivo exercido 
pelo Poder Judiciário é realizado por meio do controle concentrado ou por meio 
do controle difuso. 


No controle por via de ação, in abstrato, direto ou chamado controle con- 
centrado se realiza um controle in abstrato da lei ou ato normativo contrário à 
Constituição, em processo da natureza objetiva, em que não se admite o ques- 
tionamento de interesses individuais. É uma análise da lei ou ato normativo em 


2. Em regra,o controle repressivo é realizado pelo Poder Judiciário, mas, excepcionalmente, pode 
ser exercido pelo Poder Legislativo, como por exemplo, na hipótese em que, por meio de decreto 
legislativo, suste atos normativos do Poder Executivo que exorbitem Poder Regulamentar (CF 
art. 84, IV) ou os limites da delegação legislativa (CF art. 68, 5 2º) e quando rejeita medidas 
provisórias por apresentarem vício de inconstitucionalidade como não respeitar relevância e 
urgência (CF art. 62,5 5º). No tocante ao Poder Executivo, a doutrina diverge sobre a possibi- 
lidade do exercício do controle repressivo em duas situações. A primeira se verifica no papel 
desenvolvido pelos Tribunais de Contas, que no exercício de suas funções técnicas, poderão 
apreciar a constitucionalidade das leis e atos normativos do Poder Público, Tal questão é inclu- 
sive objeto da Súmula 347 do STF que permite o exame de constitucionalidade no exercício 
de suas atribuições. Contudo, tal forma de controle sempre será exercida de maneira incidental 
e sujeita à revisão judicial. A segunda, seria derivada da possibilidade de inexecução de ato 
normativo pelo Poder Executivo, sob ao argumento de inconstitucionalidade. Os contrários à 
tese dessa possibilidade de controle repressivo pelo Poder Executivo, sustentam que os chefes 
desse Poder são legitimados para a propositura de ação direta perante o Supremo Tribunal 
Federal, sendo este órgão o responsável pela análise. 
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tese frente à Constituição. O efeito de eventual reconhecimento da inconstitu- 
cionalidade produz eficácia erga omnes, com efeitos ex tunc, tornando-se a lei 
imediatamente aplicável, a menos que o próprio Tribunal pelo voto da maioria 
de 2/3 dos seus Ministros faça uma modulação dos efeitos da declaração. 


No Brasil, o controle concentrado em face da Constituição Federal é fei- 
to pelo Supremo Tribunal Federal. No controle difuso, incidental ou por via ex- 
ceção, o controle ocorre quando a questão constitucional figura como questão 
prejudicial, que precisa ser decidida como premissa necessária à solução do Li- 
tígio, sendo exercido pelo Poder Judiciário através dos Juízes e Tribunais nos ca- 
sos concretos, hipótese em que os efeitos da decisão judicial serão, ex tunc e li- 
mitados às partes,a menos que sobrevenha Resolução do Senado Federal prevista 
no art. 52, X, da CF ou, edição de Súmula vinculante pelo STF, observado, neste 
caso, os demais requisitos do art. 103-A da CF, hipótese em que, a partir da pu- 
blicação passará a ter efeitos erga omnes e eficácia ex nunc. 


2. CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE 


(TJ/SP/Juiz/2002/174º. Concurso) O Senado Federal poderá negar-se a 
suspender a vigência de lei ou ato normativo declarado incidentalmente incons- 
titucional pelo Supremo Tribunal Federal (art. 52, X, CF)? 


Direcionamento da resposta 


O candidato deverá abordar a questão sobre o prisma da independência 
dos Poderes e do papel do Poder Legislativo no controle difuso de 
constitucionalidade. 


Sugestão de resposta 


O papel do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade é 
previsto pela Constituição Federal em seu art. 52, inciso X. Assim, quando o 
Supremo Tribunal Federal, decidindo o caso concreto, declarar incidentalmente 
a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, oficiará ao Senado Federal 


3. Ressalto, que embora o controle por via incidental sempre estivesse ligado ao controle difuso, 
com o advento da arguição de descumprimento de preceito fundamental, passou-se a admitir 
uma hipótese de controle incidental concentrado. 


173 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


para suspender a execução da lei ou ato normativo, conforme previsão do art. 
178 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”. 


Recebendo a comunicação do Supremo Tribunal Federal o Senado exer- 
cerá a competência prevista no art. 52, X, da Constituição Federal, deliberando 
sobre a comunicação do Supremo com vistas a suspender a execução do todo 
ou em parte da lei ou ato normativo declarado inconstitucional. Não há unani- 
midade com relação ao papel a ser desempenhado pelo Senado, se vinculada 
ou discricionária sua decisão de suspensão. 


O entendimento tanto do Supremo Tribunal Federal (MS 16512 e MI 460) 
quanto do Senado Federal é no sentido de que, por ocasião do recebimento da 
comunicação do julgamento pelo Supremo, o Senado não está obrigado a dar am- 
plitude dos efeitos da decisão proferida em sede de controle difuso de constitu- 
cionalidade. A suspensão da vigência da lei ou ato normativo é ato discricionário 
do Poder Legislativo, sendo sua deliberação de natureza essencialmente política. 


À obrigatoriedade não seria compatível com a independência e a digni- 
dade institucional do Poder Legislativo, que ficaria restrito a tão somente exe- 
cutar as decisões do Supremo. Por outro lado, a decisão proferida pelo STF no 
controle difuso, dada a extensão dos efeitos para o processo (inter partes e ex 
tunc), não seria afetada pela não suspensão da norma pelo Senado. 


O Senado, portanto, pode e deve analisar os aspectos formais da declara- 
ção de inconstitucionalidade e avaliar o momento oportuno, bem como a exten- 
são da ampliação dos efeitos do julgamento proferido pelo Supremo Tribunal 
Federal. 


(TJ/SP/Juiz/2008/181º Concurso) Com que objetivo e como se dá, no 
Brasil, o controle difuso - concreto da constitucionalidade de leis? Na hipótese des- 
se controle, quais os efeitos da declaração de inconstitucionalidade de uma lei ou 
ato normativo do Poder Público? Como é possível a ampliação desses efeitos? 


Direcionamento da resposta 


O candidato deverá discorrer sobre o controle difuso de constitucionali- 
dade abordando os efeitos e mecanismos de ampliação destes. 


4. RISTF. 'Art. 178. Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista nos 
arts. 176 e 177, far-se-á comunicação, logo após a decisão, à autoridade ou órgão interessado, 
bem como, depois do trânsito em julgado, ao Senado Federal, para os efeitos do art. 42, VII, da 
Constituição” (Atual dispositivo da CF/1988: art. 52, X). 
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Sugestão de resposta 


Esse tipo de controle tem raízes na tradição judiciária do País, sendo pre- 
visto desde a Constituição de 1891 que instituiu recursos para o Supremo das 
decisões prolatadas pelas justiças dos Estados em última instância. A finalida- 
de da criação desse instituto no Brasil é possibilitar que a defesa de uma cau- 
sa Levada ao Poder Judiciário não seja obstada quando existe inconstitucionali- 
dade na lei que lhe se quer aplicar. 


Aideia desse controle nasceu do famoso caso da Suprema Corte Americana, 
Madison versus Marbury (1803), em que o Juiz Marshall, desenvolveu um sólido e 
exemplar raciocínio acerca da supremacia da Constituição. Ele afirmou que é 
próprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei. E ao fazê-lo, em ca- 
sos de conflito entre a norma e a Constituição, o tribunal deve aplicar a última 
por ser superior a qualquer lei ordinária do Poder Legislativo (cf. Alexandre de 
Moraes, Direito Constitucional). 


Assim, se, durante um processo, uma das partes Levanta, como defesa de 
sua causa, uma objeção de inconstitucionalidade, deve o Poder Judiciário — já 
que essa tarefa é a essência de sua atividade - solucionar a pendência, afastan- 
do a controvérsia constitucional e deixando e aplicar a norma ao caso concre- 
to caso reconhecida sua inconstitucionalidade. A decisão tem efeitos de eficácia 
ex tunc e apenas em relação ao caso concreto (inter partes), salvo se o Tribunal, 
pela maioria do voto de 2/3 de seus Ministros determine a modulação desses 
efeitos. 


Em relação aos demais a decisão em proferida em sede de controle difu- 
so poderá ter seus efeitos ampliados desde que haja suspensão da vigência da 
lei ou ato normativo declarado incidentalmente inconstitucional, pelo Senado 
Federal (CF art. 52, X) ou a edição de Súmula vinculante pelo próprio Supremo 
Tribula Federal, observada nesta hipótese os demais requisitos do art. 103-A da 
CF. 


5. Art.59,81º,'b" da Constituição de 1891:"8 1º Das sentenças das Justiças dos Estados, em última 
instância, haverá recurso para o Supremo Tribunal Federal: b) quando se contestar a validade 
de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituição, ou das leis federais, e 
a decisão do Tribunal do Estado considerar válidos esses atos, ou essas leis impugnadas” 
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1. DO PROCESSO EM GERAL 


11. Da Ação Penal 


DDD 

(TJ/SP/Juiz/2007/179º Concurso) Considerando que o art. 100, 8 3º, do 
Código Penal prevê a ação privada subsidiária, tendo esta sido proposta em cri- 
me de ação pública incondicionada, é possível a ocorrência da perempção? 


Direcionamento da resposta 


Primeiramente, com apoio no próprio direcionamento da questão (art. 100, 
8 3º, do Código Penal), o candidato deve conceituar ação penal privada subsidi- 
ária da pública como sendo aquela em que a vítima ou seu representante Legal 
ingressa, diretamente, com a ação penal, através do oferecimento de queixa, 
quando o Ministério Público, nos casos de ações públicas, deixa de fazê-lo no 
prazo legal (art. 46 do Código de Processo Penal - prazo para oferecimento da 
denúncia). 


Posteriormente, o candidato deve ter em mente o conceito de perempção, 
qual seja, é uma causa de extinção da punibilidade caracterizada pela desídia 
do querelante, a demonstrar seu desinteresse pelo prosseguimento da ação. 


O artigo 29 (parte final) do Código de Processo Penal responde a questão 
ao estabelecer que, na ação pena privada subsidiária da pública, a todo tempo, 
no caso de negligência do querelante, o Ministério Público assume a ação pe- 
nal como parte principal. Igualmente, o artigo 60 do Código de Processo Penal, 
ao estabelecer as causas de perempção, indica ser aplicável “nos casos em que 
somente se procede mediante queixa”, ou seja, apenas nas ações penais exclu- 
sivamente privadas, visto que a ação penal privada subsidiária poderia ter sido 
iniciada pela denúncia do Ministério Público. 


Portanto, a resposta correta para a questão é que não é possível a pe- 
rempção na ação penal privada subsidiária da pública proposta em crime de 
ação penal pública incondicionada. 


177 


COLEÇÃO PREPARANDO PARA CONCURSOS 


Sugestão de resposta 


A ação penal privada subsidiária da pública é utilizada nos casos em que 
mesmo que o delito tenha natureza de ação penal pública, a vítima ou seu re- 
presentante legal oferecem a queixa por não ter o Ministério Público o feito 
(oferecido a denúncia) no prazo legal. 


Por sua vez, a perempção é causa de extinção da punibilidade decorren- 
te da desídia e desinteresse da vitima ou seu representante Legal no prossegui- 
mento da ação penal privada. Importante observar que ela ocorre nos casos em 
que somente se procede mediante queixa por expressa determinação legal (art. 
60 do Código de Processo Penal). Assim, como na ação penal privada subsidiá- 
ria da pública ela poderia ter sido iniciada como ação penal pública (denúncia), 
ela não se procede somente mediante queixa, não se aplicando a causa de ex- 
tinção de punibilidade da perempção. 


Ainda, havendo negligência do querelante na ação penal privada subsidi- 
ária da pública, o Ministério Público assume a ação como parte principal (art. 29 
do Código de Processo Penal), o que demonstra não ser aplicável a perempção 
em casos tais. 


Logo, não é possível a ocorrência da perempção nos casos de ação penal 
privada subsidiária da pública prevista no artigo 100, 8 3º, do Código Penal. 


1.2. Da Prova 


(TJ/SP/Juiz/2009/182º Concurso) Carta particular obtida por meio cri- 
minoso pode ser admitida como prova documental que sirva para determinar a 
absolvição do réu? 


Direcionamento da resposta 


O candidato deve orientar sua resposta com base na doutrina sobre provas 
ilícitas. Uma carta particular obtida por meio criminoso é, por sua natureza, em 
princípio, uma prova ilícita. Desse modo, a resposta deve ser focada no sentido da 
possibilidade de se utilizar uma prova ilícita para determinar a absolvição do réu. 


ici asiiciciddicdeidiida ii ia dc A AA CALA 


O conflito de direitos envolvidos diz respeito à liberdade do cidadão que 
poderia ser condenado. Não se pode simplesmente desconsiderar a prova con- 
tida nos autos em razão de sua ilicitude uma vez que ela comprova a inocência 
do acusado. A doutrina classifica como admissibilidade da prova ilícita pelo prin- 
cípio da proporcionalidade “pro reo” segundo o qual a prova ilícita poderia ser 
admitida e valorada apenas quando se revelasse a favor do réu, em que a 
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ponderação entre o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um 
eventual direito sacrificado na obtenção da prova dessa inocência). 


Vicente Greco Filho ensina que “uma prova obtida por meio ilícito, mas 
que levaria à absolvição de um inocente (...) teria de ser considerada, porque a 
condenação de um inocente é a mais abominável das violências e não pode ser 
admitida ainda que se sacrifique algum outro preceito legal”, 


Hã, ainda, quem sustente que a prova ilícita obtida para a absolvição perde 
sua ilicitude porquanto acobertada por causas de exclusão de ilicitude. Assim, a con- 
duta do réu ao obter prova ilícita está amparada pelo direito (causas de exclusão 
de ilicitude) e, portanto, essa prova não pode mais ser considerada ilícita”, 


Fixados tais pontos, a resposta correta da questão é que, a par da ilicitu- 
de da prova, é possível a absolvição do réu com base na mesma, 


Sugestão de resposta 


A carta particular obtida por meio criminoso se caracteriza como prova 
ilícita. Há violação ao direito constitucional à privacidade, o sigilo das corres- 
pondências (art. 5, XII, CF). 


Todavia, para preservação do direito à privacidade, estar-se-ia prejudican- 
do o direito de Liberdade do cidadão que não poderia ser absolvido em razão 
da ilicitude da prova. 


Uma ponderação com base no princípio da proporcionalidade permite che- 
gar à conclusão de que, embora a prova seja ilícita, uma vez que tenha como ob- 
jeto a prova da inocência de um acusado injustamente, ela deve ser admitida no 
processo para tal fim. É a aplicação do princípio da proporcionalidade “pro reo”, 


Parte da doutrina sustenta que esta prova (ilícita em sua origem, mas de- 
terminante para a absolvição) deixa de ser ilícita vez que aplicável a ela causas 
de exclusão de ilicitude. 


Portanto, uma carta particular obtida por meio criminoso que sirva para 
determinar a absolvição do réu pode ser admitida como prova documental no 
processo criminal com base no princípio da proporcionalidade “pro reo”, vez que 
entre o direito de Liberdade de um cidadão e o direito infringido na obtenção 
da prova, aquele deve prevalecer. 


1. —LOPESJR, Aury. Direito Processual Penal, 10. ed., São Paulo, Saraiva, 2013, p. 597. 
GRECO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional das Liberdades. São Paulo, Saraiva, 1989, p. 112-113. 


RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, 6. ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2002, p. 431 apud 
LOPES JR., op cit. p. 598. 
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DD nisto 
(TJ/SP/Juiz/2008/181º Concurso) Se a gravação resultante da intercep- 
tação de comunicações telefônicas colher evidências da inocência do indivíduo 
investigado e indícios da prática, por outros até então desconhecidos, do crime 
averiguado e de outros ilícitos, alguns punidos somente com pena de detenção, 
será admissível a utilização da correspondente transcrição, como elemento de 
prova em futura ação penal, especificamente quanto às pessoas e às infrações 
penais não mencionadas na autorização judicial? Fundamentar a resposta. 


Direcionamento da resposta 


O candidato deve ter conhecimento sobre a chamada “descoberta fortui- 
ta” em que é autorizada a interceptação em relação a um crime, todavia se des- 
cobre a ocorrência de outro delito ou a participação de um segundo indivíduo 
ou mesmo, como no caso da questão, se concluiu pela inocência do investigado 
que era, originalmente, alvo da interceptação telefônica, com provas contra ou- 
tras pessoas. De uma maneira geral, tem sido considerada válida a descoberta 
fortuita de crime, desde que guarde relação de conexão ou continência com o 
crime que, originariamente, justificou a medida. 


A grande maioria dos autores exige que o crime descoberto seja punido 
com reclusão, dispensando até a conexão ou continência, conquanto seja de cri- 
me de igual ou maior gravidade. Todavia, há, também, quem entenda que a pro- 
va pode ser utilizada a todo e qualquer crime descoberto, mesmo punido com 
detenção”. 


Desta feita, em resposta à questão, o candidato deve começar explicando a 
“descoberta fortuita” e suas implicações, concluindo pela possibilidade da utiliza- 
ção das transcrições como elemento de prova em futura ação penal com relação 
às pessoas não contidas na autorização, tanto quanto ao crime averiguado, como 


4 BADARÓ, Gustavo. Processo Penal, Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 355-356. 


5. BADARÓ,op. cit, p. 356, vide nota 236:"(...) Greco Filho (Interceptação telefônica ...,p. 36) vai além 
e admite também a descoberta fortuita, inclusive na hipótese de concurso de crimes,embora exija 
que, em qualquer caso, o crime fortuitamente descoberto também deva ser punido com reclusão. 
Em sentido diverso, Grinover (O regime ..., p. 109) não exige que haja conexão ou continência, 
bastando que o crime descoberto seja punido com reclusão e seja grave: Para Grinover, Magalhães 
Gomes Filho e Scarance Fernandes (As nulidades ..., p. 177) será admissível o aproveitamento da 
prova fortuitamente descoberta, desde que atinente a crime de igual ou maior gravidade: Geraldo 
Prado (Limites às interceptações ..., p. 63) também não exige a conexão ou continência, bastando 
tratar-se de crime punido com reclusão. Fica excluída, porém, a possibilidade de aproveitamento, 
se o crime descoberto for perseguido mediante ação penal privada ou pública condicionada, pois 
nestes casos o início da investigação dependeria de manifestação de vontade da vítima. Posição 
mais ampla e defendida por Paulo Rangel (Breves considerações ..., p. 147) admitindo, inclusive, 
o descobrimento fortuito de crime punido com detenção (...)”. 
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aqueles conexos e continentes a eles, ou mesmo de igual ou maior gravidade, não 
se autorizando, contudo, a utilização como elemento de prova no que diz respei- 
to aos crimes punidos com detenção, ressalvando a existência de entendimento 
sobre a possibilidade, inclusive, nos crimes punidos com detenção. 


Sugestão de resposta 


Trata-se de caso em que, autorizada a interceptação em relação a deter- 
minado crime e pessoa, descobre-se a ocorrência de outro delito ou participa- 
ção de outras pessoas que não eram, originariamente, alvo da interceptação te- 
Lefônica. É o fenômeno que a doutrina classifica como “descoberta fortuita”. 


A par de alguma divergência na doutrina, tal prova é considerada como 
válida. Alguns autores exigem que o crime descoberto seja de igual ou maior 
gravidade que aquele que justificou a interceptação telefônica. Outros exigem 
que o crime descoberto tenha relação de conexão ou continência com o crime 
originário da medida. Todavia, entendo que basta que o crime descoberto for- 
tuitamente seja punido com reclusão. 


Há necessidade que o crime descoberto seja punido com reclusão, porque 
a interceptação telefônica só é admitida em casos tais, sendo requisito para a 
mesma, consignando que há posição divergente admitindo-se a prova da “des- 
coberta fortuita” inclusive para crimes punidos com detenção. 


Logo, entendo que a transcrição deve ser admitida como elemento de pro- 
va em futura ação penal com relação às pessoas não mencionadas na autoriza- 
ção judicial, bem como para crimes não constantes na mesma, desde que puni- 
dos com reclusão. 


2. DOS PROCESSOS EM ESPÉCIE 


21. Do Processo Comum 


css diadedicáicda 


dcdadia deidades di id di da AR ad ea AAA 


(TJ/SP/Juiz/2002/174º Concurso) Envolve contradição o veredicto do 
conselho de sentença que afirma a ocorrência de homicídio qualificado com re- 
conhecimento do privilégio? Justifique. 


Direcionamento da resposta 


Primeiramente, o candidato deve ter em mente os conceitos da natureza 
das qualificadoras, divididas em objetiva e subjetiva. 
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Nesse caminho, qualificadoras objetivas são aquelas que dizem respeito 
ao modo de execução do delito e estão descritas nos incisos Ill e IV do artigo 
121,8 2º, do Código Penal (crime de homicídio praticado emprego de veneno, 
fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que pos- 
sa resultar perigo comum - inciso Ill -,e à traição, de emboscada, ou mediante 
dissimulação ou outro recurso que dificulte ou torne impossível a defesa do 
ofendido — inciso IV). 


Por sua vez, as qualificadoras de natureza subjetiva estão ligadas à moti- 
vação do crime, o que levou o acusado a cometê-lo, presentes nos demais inci- 
sos |, Il e V, do artigo 121,8 2º, do Código Penal (crime de homicídio cometido 
mediante paga ou promessa de recompensa ou por outro motivo torpe —- inciso 
|-, por motivo fútil - inciso || -, para assegurar a execução, a ocultação, a impu- 
nidade ou vantagem de outro crime - inciso V). 


O candidato deve, também, saber que as causas que tornam o homicídio 
privilegiado são, sempre, de natureza subjetiva (art. 121,8 1º, do Código Penal 
- se O agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou 
moral, ou sob o domínio de violenta emoção, logo em seguida a injusta provo- 
cação da vítima). 


Fixadas tais premissas de se observar que não haverá contradição no ve- 
redicto quando reconhecido o homicídio privilegiado concomitantemente a uma 
qualificadora de ordem objetiva, vez que podem coexistir sem qualquer contra- 
dição. Por outro lado, há evidente contradição se o conselho de sentença reco- 
nhecer um homicídio como privilegiado (circunstância de natureza subjetiva) 
com uma qualificadora também de ordem subjetiva. 


Sugestão de resposta 


Para se analisar se há contradição entre o veredicto do conselho de sen- 
tença que afirma a ocorrência de homicídio qualificado com ocorrência do pri- 
vilégio, primeiramente, é necessário saber qual a qualificadora foi reconhecida 
pelo conselho de sentença. 


As causas que caracterizam o homicídio como privilegiado são sempre de 
natureza subjetiva, assim ligadas à motivação do delito (se o agente comete o 
crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o domi- 
nio de violenta emoção, logo em seguida a injusta provocação da vítima) 


Por sua vez, as qualificadoras podem ser tanto de natureza subjetiva (cri- 
me de homicídio cometido mediante paga ou promessa de recompensa ou por 
outro motivo torpe, por motivo fútil, para assegurar a execução, a ocultação, a 
impunidade ou vantagem de outro crime) como de natureza objetiva, que dizem 
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respeito ao modo de execução do crime (crime de homicídio praticado empre- 
go de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, 
ou de que possa resultar perigo comum e à traição, de emboscada, ou median- 
te dissimulação ou outro recurso que dificulte ou torne impossível a defesa do 
ofendido). 


Logo, a contradição estará presente no caso de reconhecimento de privi- 
légio e uma qualificadora de natureza subjetiva já que, por exemplo, um crime 
de homicídio não pode ser, ao mesmo tempo, praticado por relevante valor mo- 
ral e por motivo fútil. 


Ao seu turno, não haverá contradição quando a qualificadora presente ti- 
ver natureza objetiva. Assim, por exemplo, não há contradição no reconhecimen- 
to de homicídio privilegiado cometido por relevante valor social e qualificado 
pela utilização de veneno. 


MUSSI MORO PAPA MALAN DORSO APPA DROP IDA IPPS E DON LLDU PP O A IA O NH 


(TJ/SP/Juiz/1998/171º. Concurso) Em que consiste a despronúncia? 


Direcionamento da resposta 


Trata-se de questão meramente conceitual. O candidato deve ter em men- 
te o conceito de despronúncia. 


Ainda que o candidato não soubesse o conceito de despronúncia, seria 
possível desenvolver o raciocínio para se chegar ao mesmo, partindo-se do con- 
ceito de pronúncia (estabelecido no artigo 413 do Código de Processo Penal) 
conjugado ao prefixo “des”. 


Sugestão de resposta 


A despronúncia consiste no ato que impronuncia o acusado depois de já 
ter sido pronunciado anteriormente, é o desfazimento da pronúncia. Ela pode 
ocorrer em duas hipóteses: i) provimento do recurso pelo Tribunal, ou ii) juízo 
de retratação pelo magistrado no momento em que o recurso foi interposto. 


A pronúncia é a decisão que considera viável a acusação e determina que 
o acusado seja submetido a julgamento pelo Tribunal do Júri quando presentes 
a materialidade e indícios suficientes de autoria (art. 413 do Código de Processo 
Penal). Uma vez proferida, a mesma pode ser desfeita, em duas situações, quan- 
do se dá a chamada despronúncia. 
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Trata-se de caso em que alguém foi pronunciado, mas deixa de sê-lo quan- 
do há o provimento do recurso contra a sentença de pronúncia pelo Tribunal de 
segundo grau ou juízo de retratação do juizo de primeiro grau (art. 589 do Código 
de Processo Penal c.c. artigo 581, inciso |V, do Código de Processo Penal) na in- 
terposição do recurso em sentido estrito. 


2.2. Dos Processos Especiais 


MOON nene mma 

(TJ/SP/Juiz/2005/177º Concurso) É cabível a exceção da notoriedade do 
fato imputado (art. 523, CPP) em ação de iniciativa exclusivamente privada por 
crime de injúria? Resposta fundamentada. 


Direcionamento da resposta 


O candidato tem que dominar os conceitos de honra subjetiva e honra 
objetiva. Esta é caracterizada pela imagem que o indivíduo possui perante ter- 
ceiros, perante a sociedade. Aquela, por sua vez, é a imagem que ele possui de 
si próprio, o valor pessoal que tem dele mesmo, 


Nos crimes contra a honra, a saber, calúnia, difamação e injúria, nos dois 
primeiros o bem jurídico tutelado pelo ordenamento é a honra objetiva, ou seja, 
a imagem da vítima perante a sociedade. Já no crime de injúria, o bem jurídico 
tutelado é a honra subjetiva. 


O candidato deve, também, saber que a exceção de notoriedade do fato 
imputado é expediente de defesa previsto no artigo 523 do Código de Processo 
Penal, não aceito quando se trata de ofensa à honra subjetiva. 


Desta feita, não é possível a exceção de notoriedade do fato imputado em 
ação de iniciativa exclusivamente privada por crime de injúria. 


Sugestão de resposta 


A exceção de notoriedade é um meio de defesa nos crimes contra honra 
em que o acusado tem a possibilidade de provar que suas alegações são verda- 
deiras (art. 523 do Código de Processo Penal). 


Importante diferenciar os bens jurídicos tutelados nos crimes contra a 
honra. 


Nos crimes de calúnia e difamação, o bem jurídico tutelado é a honra ob- 
jetiva da vítima, ou seja, a imagem dela perante a sociedade, perante terceiros. 
Por sua vez, no crime de injúria, o bem jurídico tutelado é a honra subjetiva, a 
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imagem que a vítima tem de si própria, o valor pessoal que ela tem dela 
mesma. 


O crime de injúria se configura pela atribuição de alguma característica 
negativa à vítima com o intuito de menosprezá-la. Desta feita, pouco importa se 
o fato imputado é notório, vez que atingido o bem jurídico tutelado (honra sub- 
jetiva), não sendo cabível a exceção de notoriedade prevista no artigo 523 do 
Código de Processo Penal. 


3. DAS NULIDADES E DOS RECURSOS EM GERAL 


3.1. Dos Recursos em Geral 


Dn 

(TJ/SP/Juiz/1998/170º Concurso) O juiz rejeitou a denúncia oferecida 
contra um indiciado, por entender que o fato descrito na peça vestibular não cons - 
tituía crime. O promotor de Justiça interpôs recurso em sentido estrito, tendo o 
magistrado determinado a intimação do denunciado para apresentar contrarra - 
zões, apesar de não estar ainda formada a relação processual. É correta tal de- 
cisão? Resposta fundamentada. 


Direcionamento da resposta 


O candidato deverá ponderar os direitos envolvidos na relação jurídica 
processual. Em que pese não ter sido formada a relação processual, o direito 
material em questão diz respeito à Liberdade do acusado. 


À resposta deve ser fundamentada no prestígio ao direito da ampla defe- 
sa e do contraditório, sendo de suma importância a referência à Súmula 707 do 
Supremo Tribunal Federal que dispõe sobre o tema e demonstrará o conheci- 
mento do candidato sobre a jurisprudência da Corte Constitucional, 


RO (o [O o [o No [5 (= ado Do ço] 


A relação jurídica processual não está aperfeiçoada no caso de rejeição 
da denúncia. Todavia, necessário se ponderar que o direito envolvido é a liber- 
dade do acusado. 


No caso de provimento do recurso, pelo Tribunal, contra a decisão que re- 
jeitou a denúncia, o prejuízo para o acusado é evidente. 


Assim, O juiz tem o dever de dar conhecimento ao acusado de que contra 
ele existe uma denúncia e, embora a mesma tenha sido rejeitada, havendo 
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possibilidade da ação penal ter início em caso de provimento do recurso inter- 
posto pelo Ministério Público, o acusado tem o direito de se manifestar em con- 
trarrazões para expor seus fundamentos ao Tribunal. 


Trata-se de prestígio ao direito fundamental do contraditório nas ações 
judiciais, sobretudo quando envolve o direito de liberdade, bem como da ampla 
defesa. 


A não observância constitui nulidade conforme Súmula 707 do Supremo 
Tribunal Federal (“Constitui nulidade a falta de intimação do denunciado para 
oferecer contrarrazões ao recurso interposto da rejeição da denúncia, não a su- 
prindo a nomeação de defensor dativo”). 


Note-se que, nos termos da orientação do Supremo Tribunal Federal, a no- 
meação de defensor dativo não supre a nulidade, devendo sê-lo feito apenas 
após o acusado ter sido intimado para oferecer contrarrazões e ter ficado 
inerte. 


Portanto, agiu corretamente o magistrado. 


4. PRINCÍPIOS PROCESSUAIS PENAIS 


PN 

(TJ/SP/Juiz/2007/180º Concurso) Considerando que o processo penal é 
regido pelo sistema acusatório, conforme o disposto no artigo 129, I, da CF a 
aplicação do art. 384, parágrafo único, do CPP representaria hipótese de ativi- 
dade judicial anômala? Como conciliar esse texto legal com o princípio do “ne 
procedat judex ex officio”? 


Primeiramente, importante observar que o artigo 384, parágrafo único, do 
Código de Processo Penal, à época da questão (2007), tinha a seguinte redação: 
“Se houver possibilidade de nova definição jurídica que importe em aplicação 
de pena mais grave, o juiz baixará o processo, a fim de que o Ministério Público 
possa aditar a denúncia ou queixa, se em virtude desta houver sido instaurado 
o processo em crime de ação pública, abrindo-se, em seguida, o prazo de três 
dias à defesa, que poderá oferecer prova, arrolando até três testemunhas”. 


O que a questão argumenta é, se o juiz determinar a emenda da denún- 
cia, estaria ele atuando como órgão acusador? Estaria em uma atividade judi- 
cial anômala (acusar), vez que, conforme a Constituição Federal, é função insti- 
tucional do Ministério Público promover a ação penal (art. 129,1, CF)? 
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A resposta é negativa. 


Embora o juiz pudesse baixar os autos para que o Ministério Público adi- 
tasse a denúncia ou queixa, a “última palavra” sempre seria do órgão 
ministerial. 


Observa-se que, no ano de 2008 (Lei 11.719/2008), houve mudança no 
texto legal que prevê expressamente a aplicação do artigo 28 do Código de 
Processo Penal para o caso apresentado (art. 384, 8 1º, do Código de Processo 
Penal: “Não procedendo o órgão do Ministério Público ao aditamento, aplica-se 
o art. 28 deste Código”). 


Sugestão de resposta 


O princípio do “ne procedat judex ex officio” é reflexo da consolidação do 
sistema acusatório (em contraposição ao sistema inquisitivo), no qual as funções 
de acusar, defender e julgar são exercidas por atores distintos na relação pro- 
cessual. Tal princípio, em síntese, assegura que o juiz não pode ficar como acu- 
sador, função atribuída ao Ministério Público nas ações penais públicas e à víti- 
ma ou seu representante nas ações penais privadas. É o que estipula o artigo 
129,1, da CF: “São funções institucionais do Ministério Público: | - promover, pri- 
vativamente, a ação penal pública, na forma da Lei”. 


Primeiramente, o representante do Ministério Público poderia concordar 
com o juiz e assim proceder ao aditamento. Todavia, acaso esse não concordas- 
se, poderia se recusar a fazê-lo. Neste caso, o juiz aplicaria, por analogia, o arti- 
go 28 do Código de Processo Penalº que determina que o juiz, ao entender im- 
procedentes as razões invocadas pelo Ministério Público, remeterá os autos ao 
Procurador Geral. Este, por sua vez, poderá proceder ao aditamento ou designar 
outro órgão do Ministério Público para fazê-lo, atuando como “longa manus”, 
como também poderá insistir na negativa em proceder ao aditamento, situação 
em que nada restará ao juiz fazer. 


Ou seja, em termos acusatórios, a “última palavra” sempre cabe ao 
Ministério Público, não representando atividade judicial anômala o dispositivo 
legal indicado na questão. 


6. Código de Processo Penal; "Art. 28. Se o órgão do Ministério Público, ao invés de apresentar a 
denúncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer peças de informação, 
o juiz, no caso de considerar improcedentes as razões invocadas, fará remessa do inquérito ou 
peças de informação ao procurador-geral, e este oferecerá a denúncia, designará outro órgão 
do Ministério Público para oferecê-la, ou insistirá no pedido de arquivamento, ao qual só então 
estará o juiz obrigado a atender”, 
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5. LEIS ESPECIAIS 


(TJ/SP/Juiz/2006/178º Concurso) Sentenciado condenado a cinco anos e 
quatro meses de reclusão por roubo qualificado, em regime inicial fechado, apre- 
sentou quadro de grave doença mental, atestado em perícia médica oficial, após 
ter cumprido um ano da pena privativa de liberdade. Como deve prosseguir e por 
qual prazo a execução da pena? Indique, também, a fundamentação legal. 


Direcionamento da resposta 


Na presente questão, o candidato deve ter conhecimento sobre como deve 
proceder o juiz no caso de doença mental superveniente, durante a execução da 
pena privativa de liberdade. Deverá esclarecer as possibilidades de a doença 
mental ser transitória ou definitiva, apresentando as soluções. 


O principal ponto da questão é o candidato mostrar ter conhecimento que, 
após o prazo da pena privativa de liberdade originariamente imposta, se persis- 
tir a doença mental, não poderá seguir a medida de segurança como sanção pe- 
nal, vez que a punição estatal foi imposta com limite temporal. 


Nesse caso, ultimado o prazo da pena, a questão passa a ser cível de saú- 
de pública e deverá receber o tratamento adequado na via própria. 


Sugestão de resposta 


No caso de grave doença mental constatada no curso da execução da 
pena privativa de liberdade, aplica-se o disposto no artigo 41 do Código Penal 
que tem a seguinte redação: “O condenado a quem sobrevém doença mental 
deve ser recolhido a hospital de custódia e tratamento psiquiátrico ou, à falta, 
a outro estabelecimento adequado”. 


Primeiramente, deve-se verificar se a doença mental é transitória ou de- 
finitiva. Sendo transitória, o condenado ficará recolhido fazendo tratamento até 
que seja curado e, então, retorne ao cumprimento da pena privativa de liberda- 
de, se restar prazo a cumprir. O prazo de internação para tratamento deverá ser 
detraído da pena privativa de liberdade imposta (art. 42 do Código Penal). 


Por sua vez, tratando-se de doença mental definitiva deverá ser substitu- 
ída a pena privativa de liberdade por medida de segurança consoante o artigo 
183 da Lei de Execução Penal que dispõe: “Quando, no curso da execução da 
pena privativa de liberdade, sobrevier doença mental ou perturbação da saúde 
mental, o Juiz, de ofício, a requerimento do Ministério Público, da Defensoria 
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Pública ou da autoridade administrativa, poderá determinar a substituição da 
pena por medida de segurança”. 


Neste caso, a execução da pena privativa de liberdade passa a ser uma 
execução de medida de segurança, seguindo as regras estabelecidas neste caso. 
Tratando de crime de roubo, punido com reclusão, a medida de segurança a ser 
aplicada é a de internação (art. 97 do Código Penal). 


Em regra geral, a medida de segurança de internação seguirá por prazo 
indeterminado, perdurando enquanto não for averiguada, mediante perícia mé- 
dica, a cessação da periculosidade. Por sua vez, 0 prazo mínimo da internação 
deverá ser de 1 a 3 anos (art. 97,8 1º, do Código Penal). 


Todavia, no caso apresentado na questão, o condenado não era inimputá- 
vel no momento do cometimento do crime, mas em data posterior, durante a 
execução da pena privativa de liberdade. Assim, a punição estatal deve obser- 
var O limite imposto na sentença condenatória (5 anos e quatro meses) e a me- 
dida de segurança de internação deve respeitar o prazo da total pena. Se já ha- 
via cumprido um ano de pena, poderá ficar internado cumprindo medida de 
segurança por mais 4 anos e 4 meses. 


Superado esse prazo, persistindo a doença mental, torna-se um caso de 
saúde pública, recebendo o tratamento de qualquer cidadão com enfermidade 
mental, remetendo-se, os autos, ao juízo cível. 


PE 

(TJ/SP/Juiz/2004/176º Concurso) A Promotoria de Justiça apresentou de - 
núncia por delito de competência estadual, cuja pena “in abstrato” é de 1 (um) a 
2 (dois) anos de detenção, ofertando sursis processual. Rejeitando a proposta, a 
defesarequereuatransação penal, na forma das leis federais 10.259, de12.07.2001 
(art. 2º, parágrafo único) e 9.099, de 26.09.1995 (art. 61), pedido rejeitado pe- 
la acusação, que entendeu inaplicável a Leinº 10.259/2001, tendo em vista o que 
dispõe seu art. 20. Prolate a decisão que daria como juiz do processo. 


Direcionamento da resposta 


A questão apresentada diz respeito à controvérsia que havia sobre o con- 
ceito de crime de menor potencial ofensivo. 


A Lei 9.099/95, que regulamenta os juizados especiais criminais estaduais, 
previa que seriam consideradas infrações penais de menor potencial ofensivo 
as contravenções penais e os crimes a que a lei cominasse pena máxima não 
superior a um ano (art. 61). 
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Por sua vez, a Lei 10.259/2001, que regulamenta os juizados especiais cri- 
minais federais, estipulava que seriam infrações penais de menor potencial ofen- 
sivo aquelas com pena em abstrato não superior a 2 anos ( artigo 2º, parágrafo 
único “Consideram-se infrações de menor potencial ofensivo, para efeitos desta 
Lei, os crimes a que a lei comine pena máxima não superior a dois ano, ou 
multa”). 


De se esclarecer que a Lei 11.313 de 2006 alterou o conceito de crime de 
menor potencial ofensivo unificando com aquele trazido pela Lei 10.259/2001. 
Atualmente, o conceito de infração de menor potencial ofensivo é único tanto 
para crimes de competência da Justiça Federal como de crimes de competência 
da Justiça Estadual e está estabelecido no artigo 61 da Lei 9.099/95:“Consideram- 
se infrações penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as 
contravenções penais e os crimes a que a lei comine pena máxima não supe- 
rior a 2 (dois) anos, cumulada ou não com multa”, 


Conforme determinado pela questão, o candidato deverá dar sua respos- 
ta em forma de decisão. Embora não seja necessário, é aconselhável um peque- 
no relato dos fatos ocorridos no processo. 


Após, deverá ponderar sobre os conceitos diversos, à época, de infração 
de menor potencial ofensivo, a questão da competência não poder alterar a na- 
tureza do crime, concluindo pela extensão, em favor do réu, do conceito mais 
abrangente de infração de menor potencial ofensivo. 


Sugestão de resposta 


Trata-se de pedido da defesa para oferecimento de transação penal na 
forma do artigo 2º, parágrafo único da Lei 10.259/2001, c.c. artigo 61 da Lei 
9.099/95, vez que a infração se enquadraria no conceito de infração de menor 
potencial ofensivo. 


O Ministério Público não concorda com o pedido alegando inaplicabilida- 
de da Lei 10.259/2001 no caso em razão do disposto no artigo 20 da referida 
lei. 


Vieram, os autos, conclusos. 
É o relatório. 
Fundamento e decido. 


A controvérsia que se estabelece no presente caso diz respeito à aplica- 
ção, ou não, do conceito de infração de menor potencial ofensivo estipulado pelo 
artigo 2º, parágrafo único da Lei 10.259/2001 aos crimes de competência da 
Justiça Estadual. 
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Importante esclarecer que tanto a Justiça Federal quanto a Justiça Estadual 
compõem a denominada Justiça Comum, em contraposição às Justiças 
Especializadas (por exemplo, Trabalhista, Eleitoral). Apenas regras de competên- 
cia determinam se uma infração penal será julgada pela Justiça Federal ou pela 
Justiça Estadual. São regras processuais que não afetam a natureza da infração 
penal. 


Portanto, não é cabido que um mesmo crime, se julgado pela Justiça Federal 
seja considerado como infração de menor potencial ofensivo e, se pelas regras 
de competência, for afeto à Justiça Estadual, não ser considerado como tal. 


O conceito de infração de menor potencial ofensivo deve ser uno. Com o 
advento do artigo 2º, parágrafo único da Lei 10.259/2001, houve derrogação tá- 
cita parcial do artigo 61 da Lei 9.099/95. Logo, o conceito mais abrangente, por 
ser mais favorável ao réu, deve ser aceito e aplicado, inclusive, na Justiça Estadual, 
a par do disposto no artigo 20 da Lei dos Juizados Federais que exclui a aplica- 
ção da Lei 9.099/95. Note-se que o artigo 20 se refere às ações de natureza cí- 
vel, fazendo referência expressa ao artigo 4º da Lei dos Juizados Especiais 
Estaduais (regra de competência das ações cíveis do Juizado Especial). 


Logo, se a pena “in abstrato” do delito é de até 2 anos de detenção, o mes- 
mo se encaixa no conceito de infração de menor potencial ofensivo e o acusa- 
do tem o direito à transação penal. 


Diante da recusa do órgão do Ministério Público em proceder dessa for- 
ma, aplico, analogicamente, o artigo 28 do Código de Processo Penal e determi- 
no a remessa dos autos ao Procurador Geral de Justiça para as providências que 
entender cabíveis. 


Cumpra-se. 
Intime-se. 
Local e data. 


Juiz de Direito. 
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1. TRIBUTOS EM ESPÉCIE 


(TJ/SP/Juiz/2006/178º Concurso) ICMS, de competência estadual. 
Análise da natureza mercantil do imposto, em função da incidência “sobre a en- 
trada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa fisica ou jurídi- 
ca, ainda que não seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua 
finalidade” (art. 155, & 2º, IX, “a”, da Constituição Federal, na redação da 
Emenda Constitucional n. 33, de 11 de dezembro de 2001). 


Direcionamento da resposta 


O(a) examinando(a) deveria abordar, em especial, as alterações material e sub- 
jetiva produzidas pela Emenda Constitucional nº 33/01, ou seja, as ampliações da 
base econômica e do sujeito passivo do ICMS-Importação, acarretando verdadeira 
reação legislativa à jurisprudência até então firmada pelo Supremo Tribunal Federal. 


Sugestão de resposta 


A hipótese prevista no artigo 155,8 2º, inciso IX, alínea “a”, da Constituição 
Federal contempla o chamado ICMS-Importação. Houve um aumento da base 
econômica no caso, por intermédio do Poder Constituinte Derivado Reformador 
(Emenda Constitucional nº 33/01), abrangendo não mais apenas mercadoria, mas 
“bem ou mercadoria”, é dizer, qualquer produto importado do exterior. Ampliou, 
ainda, citada Emenda Constitucional o aspecto subjetivo do ICMS-Importação, 
compreendendo agora qualquer pessoa, física ou jurídica, mesmo que não con- 
tribuinte habitual do imposto. Existiu, sob esse último aspecto, uma superação 
legislativa da jurisprudência até então consolidada em nossa Suprema Corte e 
visualizada em sua Súmula nº 660 (“Não incide ICMS na importação de bens 
por pessoa física ou jurídica que não seja contribuinte do imposto”). 


Veja-se, destarte, que o fato gerador do ICMS-Importação é a entrada de 
bem ou mercadoria importada do exterior no território aduaneiro brasileiro, des- 
de que exista efetivamente a circulação de mercadoria, caracterizada pela trans- 
ferência do domínio (compra e venda). Tanto é que, se não houver aquisição de 
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mercadoria, mas mera posse decorrente do arrendamento, não se pode cogitar 
de circulação econômica (cf. STF, RE 540829, repercussão geral). 


Ademais, nossa Suprema Corte (RE 474267 e RE 439796) considerou como 
constitucional a tributação das operações de circulação jurídica de bens ampara- 
das pela importação, porquanto a operação de importação não descaracteriza, tão 
somente por si, a classificação do bem importado como mercadoria. Em sentido 
semelhante, a circunstância de o destinatário do bem não ser contribuinte habi- 
tual do tributo também não afeta a caracterização da operação de circulação de 
mercadoria. Outrossim, a exoneração das operações de importação poderia dese- 
quilibrar as relações pertinentes às operações internas com o mesmo tipo de bem, 
de modo a afetar os princípios da isonomia e da Livre concorrência. 


Por derradeiro, o momento do fato gerador do ICMS-Importação, a teor da 
Súmula nº 661 do Supremo Tribunal Federal, atualmente convertida na Súmula 
Vinculante nº 48 ('na entrada de mercadoria importada do exterior, é Legítima 
a cobrança do ICMS por ocasião do desembaraço aduaneiro”), configura-se com 
o desembaraço aduaneiro. 


2. LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA 


Dicid cai icccacdaicssarcccsáda sida sida ádc dá ddriás de csii ida dis dá ide dá ida Ad Ad dai ed AAA Aa RR CA AAA A cd CA AA dA A A Cc A VA A A A AA AR 
(TJ/SP/Juiz/2007/180º Concurso) Como se aplica a integração jurídica 
no âmbito do direito tributário? 


Direcionamento da resposta 


O(a) candidato(a) deveria se referir, particularmente, à forma de integra- 
ção da legislação tributária insculpida no artigo 108 do Código Tributário 
Nacional. Aliás, para diferenciação entre os candidatos, mormente em questões 
da Magistratura de São Paulo, alicerçadas, muitas vezes, em textos legais, é im- 
prescindível a abordagem mais completa possível - Legal, doutrinária e jurispru- 
dencial, se o caso. Isso, com certeza, será de extrema relevância por ocasião da 
atribuição da nota ao(à) candidato(a). 


Sugestão de resposta 


A integração jurídica no âmbito do direito tributário, como em qualquer 
outro ramo do Direito, interliga-se ao processo de interpretação, formando am- 
bas - interpretação e integração - um processo complexo. 
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À interpretação consiste na tarefa de se encontrar o sentido e o alcance 
de um dado texto legal, resultando a norma jurídica (norma = texto + interpre- 
tação). À integração, por sua vez, pressupõe uma omissão de decisão do legisla- 
dor sobre certa situação, originando uma lacuna a ser completada. 


Pois bem. No âmbito da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro 
(LINDB), seu artigo 4º dispõe que “quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso 
de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito”. 
Particularmente, na esfera do Direito Tributário, o artigo 108 do Código Tributário 
Nacional reza que: 


“Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para apli- 
car a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada: 

| - a analogia; 

Il - os princípios gerais de direito tributário; 

III — os princípios gerais de direito público; 

IV - a equidade. 

8 1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo 
não previsto em Lei. 

8 2º O emprego da equidade não poderá resultar na dispensa do paga- 
mento de tributo devido” 

Como se vê, o CTN traz uma escala de preferência ou uma ordem suces- 
siva de um método de integração a outro, o que, hoje, provoca várias críticas, 
porquanto'não há de se falar em primazia de um método sobre o outro, tudo 
dependendo das circunstâncias em análise a ponto de se concretizar a interpre- 
tação conforme a Constituição. Aliás, atento a essas impugnações, o Novo Código 
de Processo Civil, em seu artigo 140, escusando-se de impor tal ordem sucessi- 
va, estabelece que “o juiz não se exime de decidir sob a alegação de lacuna ou 
obscuridade do ordenamento jurídico”, ressaltando seu parágrafo único que “o 
juiz só decidirá por equidade nos casos previstos em lei”. 

Retornando à ordem imposta às autoridades fiscal e judiciária pelo arti- 
go 108 do CTN: 

| - a analogia é o emprego de normas incidentes sobre fatos semelhan- 
tes ao fato objeto da circunstância lacunosa. 

Il - os princípios gerais de direito tributário encontram-se apontados de 
maneira, expressa ou implícita, em especial, na Constituição Federal, consoante 
se infere, dentre outros, do artigo 150. 

Ill - os princípios gerais de direito público são os alicerces do ordena- 
mento jurídico, tais como, exemplificativamente, o princípio da dignidade da pes- 
soa humana, o princípio federativo, o princípio republicano. 
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IV - a equidade reflete um certo desvio da legalidade estrita, viabilizan- 
do a prolação de uma decisão mais conveniente e oportuna, com maior senso 
de justiça, para O caso concreto. 


Enfim, adaptando a questão aos concursos futuros, é interessante o(a) 
candidato(a) atentar-se à recente jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça 
que, fazendo referência ao emprego da analogia, exortou que, não possuindo 
o CTN regra própria acerca da prescrição contra incapazes, lícito seria o em- 
prego da analogia, com base em seu artigo 108, inciso |, para, em benefício de 
incapaz, aplicar-se a regra impeditiva da prescrição do art. 198, inciso |, do 
Código Civil, a qual prevaleceria sobre a regra prescricional do art. 168, inciso 
|, do CTN. 


3. CRÉDITO TRIBUTÁRIO 


MN ii 

(TJ/SP/Juiz/2008/181º Concurso) A pessoa jurídica de direito privado que 
resultar de cisão é responsável pelos tributos devidos pelas pessoas jurídicas cin- 
didas, até a data do ato? Fundamente a resposta. 


Direcionamento da resposta 


O(a) candidato(a) deveria apresentar um esboço histórico do Código 
Tributário Nacional, justificando a omissão de seu artigo 132 no que tange à 


1, “Tributário. Imposto de renda. Pensão previdenciária. Pessoa física absolutamente incapaz e 
judicialmente interditada. Moléstia grave. Isenção prevista no art. 6º,XIV e XXI, da Lei 7,713/88. 
Repetição de indébito. Causa impeditiva de prescrição. Art. 198,1, do Código Civil. Incidência. Art. 
108, |, do CTN. Analogia. Prescrição afastada. 1. Tratando-se de autor absolutamente incapaz e 
judicialmente interditado, portador de moléstia grave prevista no artigo 6º, XIV e XXI, da Lei n. 
7.713/88,não há falar em prescrição de quaisquer parcelas referentes à repetição do imposto de 
renda indevidamente cobrado sobre pensão previdenciária por ele recebida após o surgimento 
da incapacidade (o caso era de isenção do tributo), uma vez que, nos termos do art. 198, |, do 
Código Civil, a prescrição não corre contra os absolutamente incapazes. 2. Não possuindo o 
Código Tributário Nacional regra própria que discipline a prescrição contra incapazes, lícito 
se revela o emprego da analogia, tal como previsto no art. 108, |, do CTN. Nesse contexto de 
lacuna, em benefício de incapaz, a regra impeditiva da prescrição, de que trata o art. 198, |, do 
CC, tem prevalência sobre a regra prescricional do art. 168, |, do CTN. 3. Como refere Regina 
Helena Costa, “o uso de analogia - cercado das devidas cautelas - serve à praticabilidade 
tributária, na medida em que, como meio de integração da legislação tributária, permite suprir 
as lacunas do ordenamento, que poderiam causar dificuldades tanto no exercício de direitos 
pelo contribuinte quanto na fiscalização e arrecadação dos tributos” (Praticabilidade e justiça 
tributária - exequibilidade de lei tributária e direitos do contribuinte. São Paulo: Malheiros, 2007, 
p. 194). (...). (STJ, REsp 1125528/RS, Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 12.4.2016)., 
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cisão, porquanto anterior à Lei das Sociedades Anônimas (Lei nº 6.404/76),a qual 
tratou, de maneira pioneira, sobre a matéria. Deveria, ainda, indicar que a ausên- 
cia supra não impediria a inclusão da cisão de empresas para efeito da respon- 
sabilidade tributária prevista no mencionado artigo 132 do Código Tributário 
Nacional, inclusive consoante precedente do Superior Tribunal de Justiça. 


Sugestão de resposta 


O Código Tributário Nacional, em seu artigo 132, não trata da responsa- 
bilidade tributária por sucessão empresarial na hipótese de cisão. De fato,a omis- 
são se deve ao contexto histórico, pois o Código, de 1966, é anterior à Lei das 
Sociedades Anônimas (Lei nº 6.404/76), a qual foi a primeira a se debruçar so- 
bre o tema em seu artigo 229. No entanto, conforme doutrina? e jurisprudên- 
cia do Superior Tribunal de Justiça (REsp 970585), apesar de não constar expli- 
citamente do rol do artigo 132 do Código Tributário Nacional, a cisão da sociedade, 
por se qualificar como forma de mutação empresarial, subordina-se, para fins de 
responsabilidade tributária, a idêntico tratamento jurídico outorgado às demais 
espécies de sucessão. 


Estabelecida tal premissa, concernente à possibilidade, em abstrato, de 
responsabilidade tributária da empresa resultante da empresa cindida, empiri- 
camente, os limites obrigacionais daquela se encontram previstos no artigo 233 
da Lei nº 6.404/76, o qual assim dispõe: 


“Art. 233. Na cisão com extinção da companhia cindida, as sociedades que 
absorverem parcelas do seu patrimônio responderão solidariamente pelas obri- 
gações da companhia extinta. A companhia cindida que subsistir e as que ab- 
sorverem parcelas do seu patrimônio responderão solidariamente pelas obriga- 
ções da primeira anteriores à cisão. 


Parágrafo único. O ato de cisão parcial poderá estipular que as socieda- 
des que absorverem parcelas do patrimônio da companhia cindida serão res- 
ponsáveis apenas pelas obrigações que lhes forem transferidas, sem solidarie- 
dade entre si ou com a companhia cindida, mas, nesse caso, qualquer credor 
anterior poderá se opor à estipulação, em relação ao seu crédito, desde que no- 
tifique a sociedade no prazo de 90 (noventa) dias a contar da data da publica- 
ção dos atos da cisão: 


2. —SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito tributário. 2. ed., Saraiva: 2012, p. 528. 
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(TJ/SP/Juiz/2007/179º. Concurso) O que é decadência em abstrato? O que 
é decadência em concreto? Quais os dispositivos do Código Tributário Nacional 
que as disciplinam? 


Direcionamento da resposta 


As terminologias na questão em apreço não são usuais. Zelmo Denari em- 
pregou-as, basicamente, para diferenciar as hipóteses relativas à decadência ins- 
critas nos arts. 142 e 145 do Código Tributário Nacional. Em suma, deveria o(a) 
examinando(a) trabalhar com os casos de crédito tributário devidamente cons- 
tituído e de crédito tributário definitivamente constituído. 


Sugestão de resposta 


Consoante comentários de Zelmo Denari” ao julgamento do Recurso 
Extraordinário nº 94.462 do Supremo Tribunal Federal, há de se diferenciar dois 
termos decadenciais: (i) o primeiro, relativo ao início da constituição do crédito 
tributário, como, normalmente, a lavratura do auto de infração, ou mesmo a no- 
tificação de qualquer ato preparatório ou a lavratura do termo de início de fis- 
calização; (ii) o segundo, pertinente à constituição definitiva do crédito tributá- 
rio, vale dizer, ao direito de se encerrar o procedimento fiscal já iniciado a ponto 
de outorgar à administração um direito subjetivo de cobrança. 


Nesse vértice, Denari faz alusão à decadência in abstracto e à decadência 
in concreto. Aquela se volta aos tributos apurados por iniciativa da fiscalização, 
mas esta deixa de acionar o procedimento impositivo, no prazo Legal de cinco 
anos; esta - decadência in concreto - se vincula ao fato de, acionado o proce- 
dimento impositivo, escoar-se o prazo legal de cinco anos sem definitiva cons- 
tituição do crédito tributário. E reportando-se à doutrina de Edvaldo Brito, Denari 
exorta que: “Nesse ponto, conclui-se que há o credito devidamente constituído 
e o crédito definitivamente constituído. O primeiro configura-se quando a auto- 
ridade administrativa percorre todo o iter Legal descrito no artigo 142 do CTN. 
O segundo, quando se encerra o tempo útil para qualquer das três providências 
estipuladas no artigo 145” (Cf. BRITO, Edvaldo. A constituição definitiva do cré- 
dito tributário e a prescrição. Caderno de Pesquisas Tributárias, São Paulo, (1)91- 
3, 1976). 


A propósito, em jogo se encontrava na decisão acima mencionado do 
Supremo Tribunal Federal a conquista da definitividade do crédito tributário. 


3. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, n. 21, dez./83, p. 239-258. 
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Declarou nossa Suprema Corte que a lavratura do auto de infração não induz 
tal definitividade para os efeitos inscritos no artigo 174 do Código Tribunal 
Nacional, a qual é conquistada nos seguintes momentos: a) não havendo impug- 
nação do lançamento, com o exaurimento do prazo de impugnação; b) impug- 
nado o lançamento, com a decisão final administrativa. 


Derradeiramente, com a finalidade de atualização da pergunta para con- 
cursos futuros, de se recordar que não há de se falar em decadência pelo pro- 
cesso administrativo inconcluso no prazo de cinco (5) anos, tal como dispôs Lei do 
Estado de Santa Catarina, a qual, no entanto, foi declarada como inconstitucio- 
nal pelo Supremo Tribunal Federal à luz do art. 146, inciso Ill, alinea “b”, da 
Constituição Federal. 


E caeei esa a card cccsiis cc cds cc cars ráccdii sds caca cs ccdaác ca cisco clrdrida cerr a dd cara rd (A AA dad Ad ia dd ride dd AAA Ad Ad A A CA AC A CA CA A 


(TJ/SP/Juiz/2000/173º. Concurso) Deixando a sociedade de recolher o 
ICMS em virtude de escassez de receita, podem os seus sócios gerentes ser res- 
ponsabilizados solidária ou subsidiariamente pelos débitos da pessoa jurídica, 
nos termos do CTN? 


Direcionamento da resposta 


O(a) candidato(a) deveria se pautar na inteligência atribuída por nossos 
tribunais ao teor do inciso Ill do art. 135 do CTN, especialmente ao conteúdo 
das atuais súmulas nº 430 e nº 435 do Superior Tribunal de Justiça. 


4. “Norma do Estado de Santa Catarina que estabelece hipótese de extinção do crédito tributário 
por transcurso de prazo para apreciação de recurso administrativo fiscal. (...) A determinação do 
arquivamento de processo administrativo tributário por decurso de prazo, sem a possibilidade 
de revisão do lançamento equivale à extinção do crédito tributário cuja validade está em 
discussão no campo administrativo. Em matéria tributária, a extinção do crédito tributário ou 
do direito de constituir o crédito tributário por decurso de prazo, combinado a qualquer outro 
critério, corresponde à decadência. Nos termos do Código Tributário Nacional (Lei 5.172/1966), 
a decadência do direito do Fisco ao crédito tributário, contudo, está vinculada ao lançamento 
extemporâneo (constituição), e não, propriamente, ao decurso de prazo e à inércia da autoridade 
fiscal na revisão do lançamento originário, Extingue-se um crédito que resultou de lançamen- 
to indevido, por ter sido realizado fora do prazo, e que goza de presunção de validade até a 
aplicação dessa regra específica de decadência. O lançamento tributário não pode durar inde- 
finidamente, sob risco de violação da segurança jurídica, mas a Constituição de 1988 reserva 
à lei complementar federal aptidão para dispor sobre decadência em matéria tributária. Viola 
o art. 146, Ill, b, da CF, norma que estabelece hipótese de decadência do crédito tributário não 
prevista em Lei complementar federal” (STF, ADI 124, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Plenário, DJE 
17.4.2009). 
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Como regra, a responsabilidade pessoal dos sócios gerentes por dividas 
tributárias da pessoa jurídica só se concretiza nos termos do art. 135, inciso III, 
do Código Tributário Nacional, o qual dispõe que: Art. 135, CTN. São pessoal- 
mente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias re- 
sultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contra- 
to social ou estatutos: (...) Ill - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas 
jurídicas de direito privado”. 

Pois bem. Tal responsabilidade pessoal atribuída aos sócios referidos qua- 
lifica-se como subjetiva, é dizer, impõe-se a configuração de dois pressupostos 
cumulativos àquela responsabilização, quais sejam: (i) sócio com poder de deci- 
são ou gestão, o que se denota da expressão “diretores, gerentes ou represen- 
tantes de pessoas jurídicas de direito privado” do dispositivo Legal supramen- 
cionado; (ii) ato ilícito ou fraudulento perpetrado por citado tipo de sócio, o que se 
infere da expressão “atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, 
contrato social ou estatutos” do aludido artigo do Código Tributário Nacional. 


Nesse vértice,a resposta à questão é negativa, conforme se extrai da Súmula 
nº 430 do Superior Tribunal de Justiça: “O inadimplemento da obrigação tributá- 
ria pela sociedade não gera, por si só, a responsabilidade solidária do sócio-ge- 
rente”, Veja-se, então, que, a simples circunstância de a sociedade deixar de reco- 
lher o ICMS em virtude de escassez de receita não acarreta a responsabilidade 
solidária do sócio gerente; ao revés, a responsabilidade subjetiva do sócio geren- 
te efetiva-se apenas quando ele pratica ato ilícito, que não se confunde com o 
singelo inadimplemento tributário, como no caso de presunção de encerramento 
irregular da empresa. A respeito, a súmula nº 435 do Superior Tribunal de Justiça: 
“Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu 
domicílio fiscal, sem comunicação aos órgãos competentes, Legitimando o redire- 
cionamento da execução fiscal para o sócio-gerente”. 


sic sicciicsidiiccniciccicaididicadrdercida ide crsiir irc de ia aid cia 


PARIS O A A ce anna spas arrernrse nepa second 


(TJ/SP/Juiz/1998/171º Concurso) Em que consiste a anistia em direito tri- 
butário? Qual a diferença entre anistia e remissão? 


Direcionamento do resposta 


O(a) candidato(a) deveria dissertar a respeito da anistia como causa de 
exclusão do crédito tributário (arts. 175, inciso Il e 180/182 do CTN) e da remis- 
são como causa de extinção do crédito tributário (arts. 156, inciso IV e 172 do 
CTN), apontando, objetivamente, a disparidade entre ambos institutos do direi- 
to tributário. 
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Sugestão de resposta 


A anistia é uma das causas de exclusão do crédito tributário, consoante 
se depreende do artigo 175, inciso Il, do CTN, sendo, ainda, regulada nos artigos 
180/182 do mesmo Código. Trata-se do perdão legal à multa decorrente do ili- 
cito fiscal após o cometimento da infração mas antes do lançamento. 


De outro lado, a remissão corresponde a uma das causas de extinção do 
crédito tributário, conforme se infere do artigo 156, inciso IV, do CTN, possuin- 
do, também, disciplina no artigo 172 do mesmo Código. Trata-se do perdão le- 
gal ao tributo e/ou multa tributária devido(a) após o lançamento tributário (que 
constitui o crédito tributário - artigo 142 do CTN). 


De se ver que tanto a anistia como a remissão submete-se ao princípio 
da legalidade tributária, pressupondo lei às suas instituições (art. 97, inciso VI, 
do CTN). Aliás, de acordo com a Constituição Federal (art. 150, 8 6º), é impres- 
cindível a instituição de aludidos benefícios fiscais por meio de “lei específica”, 
vedando-se o chamado “contrabando Legislativo” (absoluta ausência de afinida- 
de, pertinência ou conexão de um dispositivo à lei à qual se integra, o que vio- 
la os princípios do devido processo Legislativo e da segurança jurídica). 


Estabelecidas as premissas supra, tem-se que a remissão absorve o tribu- 
to e/ou a multa tributária, exigindo ainda justificativa à sua concessão; ao revés, 
a anistia compreende somente a penalidade tributária perpetradas até a vigên- 
cia da lei concessiva, podendo ser incondicional. 


4. PRINCÍPIOS TRIBUTÁRIOS 


DO raid da cosa 


(TJ/SP/Juiz/2005/177º Concurso) Em que consiste o princípio constitu- 
cional da “não cumulatividade“ do ICMS ? 


Direcionamento da resposta 


A abordagem, na hipótese, da resposta deveria se referir, especialmente, ao 
teor do inciso | do 8 2º do artigo 155 da Constituição Federal e sua inteligência 
doutrinária e jurisprudencial. Relevante, outrossim, mais uma vez ao destaque no 
certame do(a) candidato(a), a diferenciação do princípio telado em relação ao IPI. 


Sugestão de resposta 


O princípio constitucional da “não cumulatividade” do ICMS, instituído no 
inciso | do 8 2º do artigo 155 da Constituição da República, estabelece que 
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citado imposto estadual/distrital será não cumulativo, compensando-se o que 
for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação 
de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado 
ou pelo Distrito Federal. 


Por meio do referido princípio evita-se o “efeito cascata”, ou seja, a inci- 
dência do imposto sobre imposto, concretizando, dessa forma, o princípio da ca- 
pacidade contributiva (art. 145, 8 1º, da Constituição Federal). Aliás, o princípio 
da não cumulatividade engloba inclusive o contribuinte de fato, obstando que 
os preços ao consumidor final atinjam valores excessivos. 


Com efeito, como exortou o Supremo Tribunal Federal (RE 212209),0 ICMS 
é imposto calculado “por dentro”, vale dizer, o valor do imposto está incluído no 
preço do produto, ensejando a inclusão do valor do próprio imposto em sua base 
de cálculo; o IPI, imposto federal ao qual também se aplica o princípio da não 
cumulatividade (art. 153, 8 3º, inciso |, da Constituição da República), diversa- 
mente, é calculado “por fora”, ou seja, o montante do IPI não integra o preço do 
produto, não compreendendo, portanto, sua própria base de cálculo. 


Nossa Suprema Corte, igualmente, declarou legítima essa sistemática de 
cálculo do ICMS, asseverando que o fato de norma legal estabelecer que inte- 
gra a base de cálculo do ICMS o montante do próprio imposto, isto é, a base de 
cálculo do ICMS corresponde ao valor da operação ou prestação somado ao pró- 
prio tributo, não ofende o princípio constitucional da não cumulatividade. Enfim, 
o Supremo também decidiu que o princípio da não cumulatividade não se con- 
figura como cláusula pétrea.” 


MOMO OO OO DOHA BOO ABI 

(TJ/SP/Juiz/1998/170º Concurso) Em que consistem os princípios da ir- 
retroatividade e da anterioridade da lei tributária? São eles aplicáveis a todos os 
tributos? 


Direcionamento da resposta 


O(a) candidato(a) deveria versar acerca do conteúdo de citados princípios 
prescritos nas alíneas do inciso Ill do artigo 150 da Constituição Federal, indi- 
cando os precedentes mais importantes de nossa Suprema Corte sobre eles. De 
igual maneira, deveria apontar as exceções a tais princípios, seja no plano cons- 
titucional (no que tange à anterioridade tributária), seja no plano infraconstitu- 
cional (no que toca à irretroatividade tributária). 


5.  STF,ADI 939. 
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Sugestão de resposta 


A priori, quanto ao princípio da irretroatividade tributária, dispõe a alínea 
“a” do inciso Ill do artigo 150 da Constituição Federal que “sem prejuízo de ou- 
tras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao 
Distrito Federal e aos Municípios cobrar tributos em relação a fatos geradores 
ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumen- 
tado”. Logo, o nascimento da obrigação tributária só acontece quando o fato ge- 
rador em concreto (ou fato imponível) se configurar após o início de vigência da 
lei tributária. 


A propósito, não há, no plano constitucional, exceção ao princípio da irre- 
troatividade tributária. Nada obstante, no âmbito infraconstitucional, mais pre- 
cisamente no Código Tributário Nacional, encontramos duas exceções à irretro- 
atividade da lei tributária. Mencionadas exceções, contudo, não se referem à 
exigência de tributos, mas à interpretação da lei tributária (art. 106 do CTN) e 
à aplicação da lei tributária procedimental ou formal (art. 144, 8 1º, do CTN). 


Nesse sentido, reza o artigo 106 do Código Tributário Nacional: 
“A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: 


| - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída 
a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 


Il - tratando-se de ato não definitivamente julgado: 
a) quando deixe de defini-lo como infração; 


b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação 
ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha impli- 
cado em falta de pagamento de tributo; 


c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vi- 
gente ao tempo da sua prática” 


Outrossim, preconiza o 8 1º do artigo 144 do Código Tributário Nacional: 


“Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência 
do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou 
processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades 
administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exce- 
to, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a 
terceiros” 


Repise-se que as hipóteses supra de retroatividade da lei tributária não 
se relacionam com a instituição ou majoração de tributos. 
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De outro lado, quanto ao princípio da anterioridade tributária, a partir da 
Emenda Constitucional nº 42/03, introduziu-se em nosso sistema constitucional 
uma nova faceta de anterioridade tributária, que, no inciso II do artigo 150 do 
Texto Fundamental, apresenta-se, hoje, de duas formas: 


(i) princípio da anterioridade tributária de exercício financeiro ou comum 
ou anual ou geral, instituída na alínea “b” de aludido dispositivo constitucional, 
por meio do qual é vedado aos entes federados cobrar tributos no mesmo exer- 
cício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou. 
Destarte, criado ou aumentado o tributo num ano, apenas no próximo ano civil 
é que essa criação ou aumento poderá ser exigido. De fato, nos termos do arti- 
go 34 da Lei nº 4.320/64,'0 exercício financeiro coincidirá com o ano civil”, 


Tal princípio não se confunde com o abolido, desde a Emenda Constitucional 
nº 1/69, princípio da anualidade, que exigia a prévia autorização orçamentária 
anual à instituição do tributo. E consoante precedente do Supremo Tribunal 
Federal (ADI 939), o princípio da anterioridade tributária de exercício financei- 
ro, por se revelar como verdadeira garantia individual do contribuinte, qualifica- 
-se como cláusula pétrea. 


No princípio da anterioridade tributária, destaca-se a publicação da lei para 
aferição de sua obediência ou não; no princípio da irretroatividade, avulta-se a 
vigência da lei para exame de sua observância ou não. 


Malgrado a regra seja a incidência aos tributos do princípio da anteriori- 
dade tributária de exercício financeiro, a própria Constituição elenca quatro ex- 
ceções às quais não se aplica o princípio: 


1. Art, 150,8 1º,1º parte, CF: Empréstimos Compulsórios só do inciso | do 
artigo 148 da Constituição (calamidade pública, guerra externa ou sua 
iminência); Imposto de Importação; Imposto de Exportação: Imposto 
sobre Produtos Industrializados, Imposto sobre Operações Financeiras; 
e Impostos Extraordinários da União; 


2. Artigo 155, 8 4º, inciso IV, alínea “C”, da Constituição: ICMS-combustíveis 
monofásico; 


iN 


- Artigo 177, 58 4º, inciso |, alinea “b”, da Constituição: 
CIDE-combustíveis; 


4. Artigo 195, 8 6º, da Constituição: contribuições especiais de segurida- 
de social, às quais se aplica a anterioridade especial de 90 dias ali 
reportada. 


(ii) princípio da anterioridade tributária mínima ou noventena, instituído 
na alínea “c” do inciso III do artigo 150 da Constituição, por meio do qual é ve- 
dado aos entes federados cobrar tributos antes de decorridos noventa dias da 
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data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado 
o disposto na alínea b. Pelo que se depreende, na atualidade, há, como regra ge- 
ral, a aplicação cumulativa à instituição ou à majoração de tributos de ambas 
as anterioridades - anual e mínima. Aliás, o princípio da anterioridade tributá- 
ria mínima apenas se realça se o tributo for criado ou aumentado no último tri- 
mestre do ano; caso contrário, automaticamente, estará cumprido com a exigên- 
cia no ano seguinte por força do princípio da anterioridade tributária anual, 


A Constituição também trouxe exceções à anterioridade mínima, todas elas 
previstas na parte final do 8 1º do artigo 150, quais sejam: Empréstimos 
Compulsórios só do inciso | do artigo 148 da Constituição (calamidade pública, 
guerra externa ou sua iminência); Imposto de Importação; Imposto de Exportação; 
Imposto sobre a Renda, Imposto sobre Operações Financeiras; e Impostos 
Extraordinários da União; fixação da base de cálculo do IPVA e do IPTU. 


5. OUTROS TEMAS 


MRI SEIS OSEARE PESA CAS SIP AENPIS LES APPPP ORE APISPARESEIPELPSRO SELOS IOISPIPPIPOILIPEAPASLLIRPIALS RPA PLPHO PPS POANILD SPDP SLI IPE SEI PESPIONIPISP PIS APISIPN PIADAS MPS PINA 
(TJ/SP/Juiz/2009/182º Concurso) Em que consiste o fenômeno jurídico - 
-tributário conhecido por “guerra fiscal”? 


Direcionamento da resposta 


O(a) examinando(a) deveria aludir ao risco da “guerra fiscal” à cláusula pé- 
trea do pacto federativo (art. 60, 8 4º, inciso |, da Constituição), podendo, ainda, 
exemplificar a hipótese, tratando-se de concurso estadual, com o ICMS. 


Sugestão de resposta 


O termo “guerra fiscal”, na realidade, exsurge quando da configuração de 
conflitos de competência entre os entes federados. Em razão disso, a pretexto 
de evitar essas situações, a Constituição da República em seu artigo 146, inciso 
|, estabelece que compete à Lei complementar “dispor sobre os conflitos de com- 
petência entre os entes federados”. 


Essa mesma situação de “guerra fiscal” é corriqueiramente visualizada na 
concessão de benefícios fiscais unilaterais quanto ao ICMS, violando frontalmen- 
te a norma constitucional do artigo 155, 8 2º, inciso XII, alínea 'g”, que submete 
sua concessão à decisão consensual dos Estados, na forma de Lei Complementar. 


Como vem decidindo nossa Suprema Corte (ADI-MC-REF 4705), os entes 
federados não podem utilizar sua competência legislativa privativa ou 
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concorrente para retaliar outros entes federados, sob o pretexto de corrigir de- 
sequilíbrio econômico, pois tais tensões devem ser resolvidas no foro legítimo, 
que é o Congresso Nacional (artigos 150, inciso V, 151, inciso | e 152 da 
Constituição). 


Ademais, a orientação do Supremo Tribunal Federal (ADI 3794.) é parti- 
cularmente severa na repressão à guerra fiscal entre as unidades federadas, pois 
as normas constitucionais que impõem, por exemplo, disciplina nacional ao ICMS 
são preceitos contra os quais não se pode opor a autonomia do Estado, na me- 
dida em que são explícitas limitações. Tanto é que a jurisprudência do Supremo 
não tem admitido a modulação dos efeitos da declaração de inconstitucionali- 
dade em casos de leis estaduais que instituem benefícios sem o prévio convê- 
nio exigido pelo artigo 155,8 2º, inciso XII, da Constituição, sob pena de tal mo- 
dulação consistir, em essência, verdadeiro incentivo à guerra fiscal. 


Denota-se, enfim, que a Constituição Federal, ao inibir as tensões geradas 
por eventuais guerras fiscais, procura reforçar a forma federativa de Estado, nú- 
cleo intangível de nossa Lei Maior (art. 60, 8 4º, inciso |). 
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1. NOÇÕES GERAIS DE DIREITO 


Dr re er er ara de cerca ava cien ir aaa a ara dad e a a a id a id A 


(TJ/SP/Juiz/2014/185ºConcurso) Disserte: (i) sobre o conceito analógico 
de “direito” e (ii) os tipos de saber jurídico. 


Direcionamento da resposta 


Na primeira parte dessa questão, o candidato deve abordar, por via da fi- 
losofia do direito, os aspectos ontológico e gnoseológico do Direito em suas três 
principais acepções - sentidos objetivo, subjetivo e normativo. 


Na segunda parte, o candidato deve descrever brevemente as diversas 
acepções racionais que permeiam o mundo do Direito, a saber, o comum, o ar- 
tístico (técnico e estético), prudencial, científico e filosófico. 


Sugestão de resposta 


A expressão “direito” é polissêmica e que, de um sentido original e primá- 
rio, passou a designar várias coisas relacionadas com o mundo do direito. Em 
seu sentido original e primário, sem entrar nas questões estritamente linguísti- 
cas do uso do termo, que tem apenas interesse para os adeptos das teorias da 
linguagem, o direito entrelaça-se com sua órbita substancial, própria da filoso- 
fia do direito: quais são os elementos do fenômeno jurídico e qual é a relação 
entre eles. 


Nesse caso, a palavra direito, na perspectiva jusfilosófica, adota a perspec- 
tiva do jurista. Assim, a partir dela, a palavra “direito” significa propriamente o 
objeto do ofício do jurista. O direito é o objeto do saber e da ação de determi- 
nar e dizer o seu de cada um, a coisa justa (sentido objetivo). Analogicamente, 
como consequência de seu sentido originário e primário, está o direito em sen- 
tido subjetivo ou faculdade moral inviolável (facultas agendi), compreendido como 
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os poderes, as obrigações e as faculdades estabelecidos pela lei em favor de um 
sujeito de direito. 


Também, analogicamente, há um sentido normativo ou metonímico, no 
qual a causa é tomada pelo efeito, entendido como a lei ou o conjunto de leis. 
À natureza da relação entre os três sentidos principais de direito é a de analo- 
gia de atribuição: o analogante é o sentido objetivo, sendo analogados os sen- 
tidos subjetivo e normativo. No mundo jurídico, há um saber entendido como 
comum, tomado, num primeiro momento, a partir da evidência dos primeiros prin- 
cípios da razão prática e, num segundo, a partir das conclusões mais próximas 
extraídas desses princípios. 


Por exemplo, o respeito à liberdade e à propriedade de outrem, apreendi- 
dos desde a tenra idade pelas crianças no convívio com outras crianças. Há um 
saber artístico, dividido em técnico e estético: no primeiro, temos as regras que 
conferem segurança jurídica às decisões, como as processuais, civilistas e penais, 
sempre dotadas de um sentido de justo que as retifica e dirige; no segundo, o 
direito é visto como uma arte em que, por meio da problematização dialética, 
chega-se ao bom e equitativo (Celso). Há um saber prudencial, focado na dire- 
ção concreta de um ato humano singular para a efetivação da coisa justa: a pru- 
dência do direito ou jurisprudência, ao menos na ideia romana (e não na posi- 
tivista, concebida como ciência do direito) de ontologia jurídica. 


Há um saber científico, consistente num saber sistemático que se origina 
da abstração das soluções dos vários casos singulares. Na Roma antiga, os juris- 
consultos, após meditarem sobre os precedentes, chegavam a um saber de re- 
gras por indução, a fim de pautar ulteriores decisões. O saber científico corres- 
ponde à maior parte do ensinamento oferecido pelas escolas de direito. 


Por fim, amplificando-se o grau de abstração dos saberes científicos do 
direito e unificando-os à luz da realidade empírica posta, inclusive a não jurídi- 
ca, tem-se o saber filosófico do direito, cujo maior atributo está em conferir um 
certo grau de unidade epistemológica, além de um sentido e um alcance últi- 
mos ao edifício jurídico. Todos esses saberes ordenam-se e hierarquizam-se, de- 
sempenhando, cada qual em sua esfera própria, uma relevante função para o 
bem comum da sociedade. 


DDD rm mma 

(TJ/SP/Juiz/2015/186º Concurso) “O profissional do direito, ao construir 
soluções para os casos, tem um dever analítico. Não bastam boas intenções, não 
basta intuição, não basta invocar ou elogiar princípios; é preciso respeitar o es- 
paço de cada instituição, comparar normas e opções, estudar causas e conse- 
quências, ponderar as vantagens e desvantagens. Do contrário viveremos no 
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mundo da arbitrariedade, não do Direito.” A partir do trecho citado, disserte so- 
bre a proposição nele contida, abordando os seguintes pontos: (a) o enquadra - 
mento da propositura nas escolas jusnaturalistas ou do positivismo jurídico; (b) 
a relação que o texto estabelece entre princípios e normas; (c) a relação que a so- 
lução baseada exclusivamente em princípios com os tipos de racionalidade jurí- 
dica expostos por Max Weber; (d) o modo pelo qual o respeito “ao espaço de ca- 
da instituição” referido no texto acarreta novos desafios para a legitimidade da 
jurisdição estatal. 


Direcionamento da resposta 


Nessa questão, o candidato deve abordar, no item (a), as relações, tensões 
e os pontos de intersecção entre os postulados das duas principais escolas jus- 
naturalistas (realismo jurídico clássico e o racionalismo jusnaturalista), além da- 
queles da corrente do positivismo normativista kelseniano, mormente no que 
toca ao conhecimento e à atribuição de sentido e alcance ao fenômeno jurídi- 
co que demanda uma solução concreta. 


No item (b), o candidato deve abordar, à luz do texto, os vínculos orgâni- 
cos e finalísticos entre as normas diretivas e as normas, tomadas como concre- 
ções daquelas, além das tensões e aparentes antinomias. 


No item (c),o candidato deve cotejar a solução concreta inspirada em prin- 
cípios com as espécies de racionalidade jurídica (formal e substantiva) de ma- 
triz weberiana, assinalando os efeitos daí decorrentes, inclusive para a própria 
ontologia do Direito. 


No item (d), o candidato deve indicar os desafios judiciais na aurora do 
século XXI frente ao respeito aos demais espaços sociológica e historicamente 
ocupados pelos outros entes políticos, sobretudo pelos demais poderes consti- 
tuídos e a linha tênue que separa o ativismo judicial do protagonismo homôni- 
mo, suas limitações epistemológicas e ambiguidades invencíveis. 


Sugestão de resposta 


Item a 


O texto descreve, de forma analítica, o ato de julgamento do magistrado, 
composto por duas partes bem distintas. Na primeira, formada por um ato de 
deliberação e outro de juízo, a tarefa do magistrado é de cunho estritamente te- 
órico e envolve um conhecimento científico e uma correta compreensão dos fa- 
tos; na segunda, composta por um comando normativo, o magistrado consubs- 
tancia o juízo formado num agir prático, a solução por ele construída, a vincular 
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as partes envolvidas no episódio processual. Num ato decisório então, o magis- 
trado labora com a ciência e prudência do Direito, embora esta dimensão pre- 
valeça ao final, por culminar naquele comando normativo. 


Ambas são duas dimensões diferentes do saber humano: a ciência é um 
saber estritamente teórico, abstrato, especulativo e relativo ao universal e pere- 
ne; a prudência, por sua vez, é prática, concreta, real e diz respeito ao singular, 
contingente e circunstancial. Logo, nesse diapasão, a propositura em foco justa- 
põe-se perfeitamente nas duas principais escolas jusnaturalistas (realismo clás- 
sico e o jusracionalismo), por comungarem de uma visão prudencial do direito, 
ou seja, por dirigirem ao Direito o olhar de um saber prático. Já a mesma pro- 
posição não se subsome no positivismo que, por reduzir o Direito à lei, pressu- 
põe que todo o Direito já está resolvido pelo legislador nos códigos, sem espa- 
ço para um trabalho interpretativo do magistrado, cuja principal tarefa está em 
justapor os fatos (premissa maior) ao ordenamento legal (premissa menor) em 
busca da sintese (sentença), sem quaisquer outras considerações, como aquelas 
indicadas no texto da mesma proposição da questão. 


Item b 


No texto, a relação entre princípios e normas dá-se de maneira hierárqui- 
ca, concretizante e sinérgica, atuando em conjunto e dialeticamente. Pode-se di- 
zer que os princípios são juízos abstratos de valor que orientam o trabalho her- 
menêutico do Direito. Os princípios são vinculantes, deontológicos e conversam 
entre si, mediante um trabalho de modulação de efeito e alcance, isto é, de pon- 
deração na hipótese de conflito entre vários deles incidentes num caso em 
estudo. 


Já as normas, situadas abaixo dos princípios, do ponto de vista epistemo- 
lógico-jurídico, consistem em concreções das normas diretivas contidas nos prin- 
cípios. Podem ser afastadas em favor da aplicação de outra norma ou de outro 
princípio no labor de interpretação do conjunto normativo aplicável no caso em 
estudo. O princípio é qualitativamente distinto das normas, porquanto incorpo- 
ra um sistema de valores essenciais que deve fundar uma ordem de convivên- 
cia política e informar todo o restante do ordenamento jurídico que o sustenta. 
Aqui jaz a sinergia desta relação. 


O princípio é uma norma aberta, cujos preceitos têm, em muitos casos, 
uma índole propositadamente indeterminada e genérica, invocada sempre que 
uma sociedade resolve refletir os valores básicos que a fundamentam e a per- 
petuam. O intérprete, então, é chamado a pensar e a sopesar o conteúdo dessa 
relação entre princípios e normas a partir desses valores. 


A própria literalidade das normas, em muitas oportunidades, clama por 
essa tarefa de complementação principiológica, mediante o emprego de 
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conteúdos que lhes são externos e que estão nos princípios. Essa é a profícua 
relação entre princípios e normas que, na ótica do texto, assegura o império do 
Direito e não da arbitrariedade. 


Item c 


Uma solução, para um dado caso, que incorpore, em sua fundamentação, 
tão somente princípios, no cotejo com os tipos de racionalidade jurídica da te- 
oria weberiana, proporcionará, no limite, a mera reprodução da ideia de lega- 
lidade consubstanciada naqueles princípios, reprodução esta de cunho estri- 
tamente formal (e não material), porque, para Weber, a racionalidade jurídica, 
como de resto, seus tipos, Legitimam-se a partir de si mesmos, são autorrefe- 
rentes e os problemas de sua fundamentação - onde, necessariamente, aden- 
tramos na órbita moral do homem - restam transferidos para a estrita órbita 
procedimental, já que para o sociólogo alemão, a moral, vivida e propagada 
pela cultura de um povo, é autônoma em relação ao direito e nem sequer lhe 
complementa. 


Esse é o problema dessa solução principiológica, vicejada pelos postula- 
dos da racionalidade jurídica weberiana: o Direito passa a ser transmitido irre- 
fletidamente, sem nenhum pendor crítico dos valores que sustentam sua pró- 
pria epistemologia e, ao cabo, sedimenta a ideologia jurídico-política oficial 
estatal que, nem sempre, pode corresponder aos valores orgânicos da socieda- 
de que a sustenta institucionalmente ou mesmo a um mínimo telos de busca do 
justo concreto nas relações sociais e, como um todo, do império da justiça 
social. 


O Direito, refém dessa visão principiológica, corre o risco de perder sua 
magnanimidade social e tornar-se uma caricatura de si mesmo. 


Item d 


O espaço de respeito a cada instituição acarreta uma série de desafios 
para a jurisdição estatal. Assuntos como pesquisas com célula-tronco embrioná- 
rias, aborto anencefálico, eutanásia, união estável homossexual, ensino religio- 
so na rede pública de ensino, Legalidade do processo de impedimento presiden- 
cial, homeschooling, retificação de assento de transexual, poliafetividade, adoção 
por casais homossexuais, entre outros, foram ou estão sendo julgados num sen- 
tido ou noutro. 


Nesses assuntos e em muitos outros, há um enorme desafio que os per- 
passa, a saber, o de superação da tentação de um governo de juízes ou ativis- 
mo judicial, tema tratado, quase que profeticamente, por Cappelletti em sua obra 
Juízes Legisladores”. Atuar juridicamente é sempre interpretar. Por isso, os 
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juízes, assim como advogados, promotores, delegados, procuradores e defenso- 
res, são, muito antes de profissionais do ramo jurídico, intérpretes do direito. 


Obviamente, há interpretações e interpretações. Mas todas elas devem 
partir de um dado bem concreto - o texto da lei -,e o sentido e o alcance da 
interpretação final não podem ficar à margem do espírito do mesmo texto. 
Quando sucede o contrário, O juiz corre o sério risco de não mais julgar, mas pas- 
sar a legislar sem ter sido eleito pelo povo e, ao assumir uma postura ativista, 
a harmonia entre os poderes deixa de ser polifônica. É, ao que nos parece, a po- 
sição marcante do STF nos últimos anos nas questões em que tem sido chama- 
do para agir como árbitro social. No ativismo judicial, o magistrado incorpora 
uma função executiva/legislativa daquilo que acredita ser o bem comum histo- 
ricamente situado e, em casos mais extremos, professa um messianismo politi- 
co, porque crê estar antevendo, por um juízo estritamente particular, aquilo que 
é próprio da deliberação política parlamentar, onde o juizo final é formado pelo 
entrechoque das opiniões dos legisladores. 


Nesse sentido, o ativismo judicial impõe sua interpretação sob o manto 
de uma decisão judicial. Mas esse manto é diáfano e, por isso, pode-se, a partir 
da carência da intermediação de um processo Legislativo, ver toda sua fragilida- 
de intrínseca. Sob um dado ângulo, o ativismo judicial é, também, o efeito con- 
tingente de uma certa judicialização social: a judicialização completa da exis- 
tência humana. Tudo vira motivo de discussão judicial que, por mais concreto 
que seja, resta pleno de um vazio deixado pela ausência de uma ética social co- 
mum. Logo, como a realidade atomizada da atual sociedade inviabiliza o culti- 
vo de um mínimo de valores comuns, pretende-se preencher esse vazio com o 
Direito, batendo nas portas forenses em busca de uma resposta judicial que, em- 
bora venha a parecer uma solução, de fato, é parte de um problema macro, a de- 
safiar os limites ontológicos, epistemológicos e axiológicos do Direito. Em ou- 
tras palavras, é pedir ao Direito mais do que ele pode dar. 


Quando se resolve judicializar todas as dimensões vitais, pavimenta-se 
uma larga senda para o ativismo judicial. Nessa toada, o ativismo judicial pode 
dar corpo a uma soberania institucional para os juízes agirem entre o vácuo da 
ordem jurídica e da desordem ética social. Um autêntico governo de juízes. Então, 
a experiência judicial será traduzida por uma espécie de “judiciary government”, 
na expressão da doutrina constitucional americana, mesmo que os juízes não 
gozem de representatividade popular que os habilite à tarefa de gestão social 
típica dos Poderes Executivo ou Legislativo. Em suma, o grande desafio para a 
legitimidade da jurisdição estatal é o de que um governo de juízes - um des- 
virtuamento institucional - não apague o louvável afã de um saudável prota- 
gonismo judicial nas questões sociais, porque a ascensão do ativismo judicial, 
por um lado, é, de outro, o começo do ocaso da democracia. 
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2. FORMAÇÃO HUMANÍSTICA 


Eiediisiiiicicisdiciissiiciciiicidiiiccsdicscidsic seda Asi didi ed cedida e dA A ca CA VA A A TP VAI 


(TJ/SP/Juiz/2011/183ºConcurso) Dissertação. Ética do Juiz na era pós -de- 
ontológica. Eficiência x Eficientismo. Produtividade x Qualidade. Dizer o direito 
x Fazer Justiça. O consequencialismo ético. 


Direcionamento da resposta 


Nessa questão, o candidato deve abordar, a partir dos postulados da era 
pós-deontológica, mormente do esgotamento dos ideais e do declínio da moral, 
a postura ética do magistrado frente aos dilemas que deve enfrentar em mui- 
tas das questões que estão nos pontos controversos ou nas entrelinhas dos pro- 
cessos judiciais. 


Nesse sentido, o tema instiga profundas reflexões jusfilosóficas, diante da 
íntima vinculação entre direito e moral, duas esferas que se complementam no 
que diz respeito ao trato das questões políticas e sociais, de natureza ontológi- 
ca, gnoseológica, estética, ética e axiológica, que envolvem o homem e a vida 
em sociedade. 


Nesse contexto, devem ser pontuados os dilemas com os quais o magis- 
trado será defrontado no exercício funcional, dentre os quais, entre tantos ou- 
tros, a própria questão já indica: eficiência x eficientismo, produtividade x qua- 
lidade, dizer o direito x fazer justiça e o utilitarismo. 


Em cada um desses dilemas, o candidato deve indicar suas potencialida- 
des analíticas de leitura da realidade judicial, suas limitações epistemológicas 
e seus reducionismos ontológicos, sempre a partir das formas históricas e ins- 
titucionalizadas que concretizam esses mesmos dilemas, a fim de se suscitar 
uma imersão crítica e uma tomada de postura do magistrado acerca de suas res- 
ponsabilidades na realidade social contemporânea. 


Sugestão de resposta 


A jurisdição é um poder, mas um poder de dizer o direito de forma cons- 
titucionalmente assumida. Traduz-se numa atividade intelectual de dupla dimen- 
são que consiste, por um lado, em adquirir conhecimentos sobre as circunstân- 
cias da situação litigiosa, e, por outro lado, em atuar hermeneuticamente na 
leitura do texto legal, dimensionando-o prudencialmente. À atividade jurisdicio- 
nal é, assim, uma atividade de caráter cognoscitivo da juridicidade empírica, a 
qual se assenta numa realidade sociológica e historicamente dada. 
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Os influxos desses campos da realidade, por suposto, alcançam também 
o mundo jurídico e demandam, do magistrado, uma postura ética crítica dessa 
realidade que o cerca. Depois da morte de Deus com Nietzsche, o pensamento 
ocidental resolveu aventurar-se pelas sendas do esgotamento da racionalidade 
moderna e de toda a moral que o acompanha. O resultado disso foi a exclusão 
de todas suas tradições e pré-compreensões referenciais, como resultado da vo- 
latilidade das correntes pós-modernas. 


Na história, o divino passou a identificar-se com o humano e tudo que é 
humano passou a pertencer à história. Na sociedade, a individualidade cedeu lu- 
gar à massificação do indivíduo, cuja natureza tornou-se coisificada e autorrefe- 
rente. Foucault, acompanhado de Derrida, sentenciou: o homem não existe mais. 
De fato, o homem moderno, batalhando, há pelo menos dois séculos, contra sua 
própria natureza, acabou por aboli-la, segundo Lewis, e, por isso, já há quem fale, 
no seio da pós-modernidade, do “homem pós-humano” (Romano). É a partir des- 
sa premissa que os postulados da ética pós-deontológica assentam-se nas rea- 
lidades política e social. Como efeito direto, esse fenômeno atingiu também a 
esfera do Direito. 


A ética pós-deontológica ultrapassou a velha denúncia do declínio do 
Direito (Ripert) e passou uma espécie de atestado de morte do Direito e da 
Moral, seja porque não existe mais uma racionalidade exterior a que se possa 
referir, de maneira objetiva, à noção de coisa justa, seja porque esse “homem 
pós-humano” tem um perfil incompatível com as ideias de liberdade, imputabi- 
lidade e responsabilidade. Nesse contexto, não se torna fácil para o magistrado 
realizar um diálogo fecundo do Direito com um pensamento ético ostensiva- 
mente alheio ou, ao menos, indiferente às dimensões morais (e profundamente 
antropológicas) da racionalidade, liberdade, imputabilidade e responsabilidade. 


A resultante mais preocupante dessa relação dialógica, muitas vezes, an- 
tagonicamente aparente, é a de provocar, socialmente, um certo desencantamen- 
to com a órbita judicial. Para se minimizar isso, é curial que o magistrado bus- 
que, no seio dessa visão de mundo pós-deontológica, uma ética da prudência, 
entendida como um saber prático e dinâmico voltado para a realização do jus- 
to concreto na sociedade. 


A prudência judicial, entendida como virtude da boa deliberação, conside- 
ra, sempre, os fins da praxis jurídica de um caso concreto. Em outras palavras, 
atenta para os aspectos finalísticos da ação a ser delineada e determinada pelo 
comando judicial, porém, sem cair num consequencialismo ético (ou utilitaris- 
mo), por duas razões: a) a prudência judicial aquilata o bem da vida em si mes- 
mo e não somente e tão somente em relação aos fins da ação ou do resultado 
que se pretende ver concretizado, como faz o utilitarismo; b) a prudência con- 
fere graus de valores intrínsecos e diferentes para os diversos bens, méritos, 
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coisas e honrarias sociais (por exemplo, o direito à propriedade e o atendimen- 
to de sua função social), o que não se dá no utilitarismo, já que os mesmos bens, 
méritos, coisas e honrarias sociais são monetizados, isto é, são suscetíveis de 
precificação em dinheiro no momento em que são pesados na balança da ética 
utilitária. 


Há dois campos em que essa prudência judicial merece especial atenção, 
na lida diária do magistrado, mormente por comporem concretamente a ideia 
de “accountability” a que o Poder Judiciário está submetido, pela opinião públi- 
ca e pelo CNJ, junto aos jurisdicionados, a saber, os desafios da eficiência versus 
eficientismo e da produtividade versus qualidade. No primeiro dilema, por estar 
submetido aos princípios gerais da administração pública (art. 37, caput, da 
Constituição Federal), o magistrado deve atentar para a prestação de um servi- 
ço judiciário de um modo rápido e preciso, a fim de reduzir o impacto de uma 
das grandes mazelas institucionais que caracteriza a realidade forense, a conhe- 
cida morosidade judicial, e proporcionar um serviço público que satisfaça as ne- 
cessidades do cidadão. 


Mas, se a eficiência toma o centro da atenção obsessiva do magistrado, 
descamba-se para o eficientismo. Subjacente ao eficientismo está a ideia de que 
'é proibido errar”. Um postulado utópico, a julgar pela debilidade intrínseca da 
natureza humana. 


O eficientismo só vê e busca o resultado acertado, a ser checado posterior- 
mente por planilhas e números, ou seja, a eficiência como uma espécie de metaprin- 
cípio ou metanarrativa, a iluminar as pré-compreensões sobre o sistema judiciário 
e a condicionar toda a operacionalização dos dentes de sua engrenagem. Aqui, aden- 
tra-se no segundo dilema. Como é possível produzir sentenças qualitativamente, se 
toda a política judiciária do CNJ enfatiza metas de excelência que, por sua vez, são 
lastreadas predominantemente por controle quantitativo? Percebe-se que, nesse pon- 
to, a produtividade quase que assume, no cotidiano forense, o lugar da qualidade, 
sobretudo em tempos de uma sociedade altamente litigante, com reflexos diretos na 
distribuição anual de feitos e no acervo processual, a qual, ao que parece, já perdeu 
um mínimo ético comum, a ponto de o juiz ter sido alçado à condição de árbitro so- 
cial de todas as questões que, no passado, eram resolvidas por mecanismos de au- 
tocomposição e não pela heteronormatividade judicial. O resultado final, fruto dos 
efeitos negativos de ambos os desafios, é facilmente perceptível: o advento de uma 
lógica perversa em que dizer o Direito (jurisdictio), hoje, lembra mais uma linha de 
produção toyotista (símbolo de produtividade e eficiência), mas sem a qualidade, 
com muito afã eficientista e sem qualquer ou muito pouco espaço para se fazer jus- 
tiça, aqui entendida como o império do justo concreto. Durante séculos e alimenta- 
do pelos postulados do realismo jurídico clássico, dizer o Direito sempre foi sinôni- 
mo de justo concreto. Desde Aristóteles, o justo concreto - a justiça dos juízes ou a 
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justiça particular, dividida em distributiva e corretiva - consiste na equitativa dis- 
tribuição dos bens, prêmios e sanções, além do correto regulamento dos tipos 
contratuais (como os contratos do direito privado e os acordos entre os particu- 
lares) e dos delitos (tipos penais). 


O justo concreto (tô dikaion) é o que os jurisconsultos romanos chamarão 
mais tarde de ius - o direito - ao descrever a justiça. O justo concreto não tem, 
então, um sentido vago ou lacônico, intercambiável com a justiça, mas um sen- 
tido preciso, a saber, o próprio de cada um, ou seja, o seu. É aquela coisa que a 
justiça dá ou atribui a um sujeito, aquilo que lhe deve ser observado e cumpri- 
do como proporcional ou igual ao mérito (dignidade ou valor social) — axia -, 
entendido como o título que se exige em justiça, um direito a algo, o qual é de- 
vido ao mesmo sujeito, segundo a condição de cidadão e portador de direitos e 
obrigações. 


Por fim, a ética da prudência acima citada, a ser corporificada na pessoa 
do magistrado —- a justiça animada, no dizer aristotélico -, deve ser dimensiona- 
da à luz de uma série de fatores axio-ontognoseológicos da vida atual em so- 
ciedade, a fim de impedir que uma sociedade plena de direitos acabe mais por 
lembrar uma sociedade vazia de justiça. Ei-los: a) historicidade e predisponên- 
cia social; b) impregnação de valores culturais (religiosos, estéticos, artísticos e 
cívicos); c) especificidade destes valores e inserção no seio de conflitos sociais 
individuais, coletivos e difusos; d) hierarquização constitucional destes valores 
para a consecução de fins comunitários; e) juridicidade imanente do ser huma- 
no e da dignidade que dele emana; f) adequação entre fins e meios, à luz dos 
princípios da proporcionalidade e da razoabilidade; q) superação das iniquida- 
des sociais com vistas ao bem comum; h) lastro na experiência e essência hu- 
manas, sempre com apelo a uma fecunda prudência decisória. 
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* Ministério Público Federal (Procurador da 
República) 

* Ministério Público do Trabalho 
(Procurador do Trabalho) 

* Ministério Público Estadual (Promotor de 
Justiça) 

* Ministério Público Estadual do Rio de 
Janeiro (Promotor de Justiça) 

* Procuradoria-Geral do Município 
(Procurador do município) 

* Procuradoria-Geral do Estado 
(Procurador do Estado) 

* Procuradoria da Assembleia Legislativa 
(Procurador Legislativo Estadual) 

* Procuradoria da Câmara Municipal 
(Procurador Legislativo Municipal) 

* Advocacia Pública Federal (Advogado da 
União, Procurador: Federal, Bacen, 
PGFN) 

* Advocacia Pública de Empresas Estatais 
(Advogado de Empresa Estatal) 

* Magistratura do Trabalho (Juiz do 
Trabalho) 

* Magistratura Federal (Juiz Federal) 

* Magistratura Estadual (Juiz Estadual) 

e Tribunal de Contas (Procurador do 
Ministério Público de Contas, Procurador 
e Auditor TCE/TCM) 

* Serviços Notariais e Registrais (Tabelião 
de Notas, Oficial de Registros) 

* Defensoria Pública Estadual (Defensor 
Público Estadual) 

* Consultoria Legislativa Federal 
(Consultor e Analista Legislativo: Senado 
e Câmara dos Deputados) 


À Coleção PREPARANDO PARA CONCURSOS, conhecida do público pela forma 
sistematizada e direcionada de estudos por meio de questões dos principais 
certames do país, agora apresenta um antigo desejo dos leitores: livros com foco 
em carreiras específicas, voltados para questões discursivas, comentadas por 
membros destas carreiras jurídicas e por excelentes professores. 


As questões discursivas, muitas vezes de difícil acesso para os interessados em 
estudá-las, foram selecionadas e catalogadas criteriosamente, no intuito de 
oferecer aos concursandos o melhor panorama de exigência de conteúdo destes 
concursos públicos. 


Com as QUESTÕES DISCURSIVAS COMENTADAS, o candidato terá condições de 
se preparar de maneira direcionada para as etapas subsequentes às provas 
objetivas, analisando quais os temas já foram cobrados, as recorrências, 0 foco 
explorado pelas Bancas etc. 


Além disso, de maneira inédita e pensando na melhor metodologia de estudos, os 
profissionais e professores não somente comentam as questões como se estives- 
sem fazendo a prova; antes dos comentários, discorrem sobre os tópicos que 
devem ser abordados nas respostas, quais os cuidados a serem tomados na 
redação, qual, enfim, o melhor caminho a sertrilhado. 


É que, muitas vezes, a simples apresentação dos comentários não basta para 
mostrar ao leitor como ele deve apresentar sua resposta e quais os cuidados e 
técnicas devem ser empregados na hora de enfrentar a prova. 


Deste modo, aprimorando os métodos de estudo por meio de questões, esperamos 
que gostem desta nova proposta apresentada na Coleção. 


Boa sorte e bons estudos. 
Contem conosco! 


Roberval Rocha 
Leonardo de Medeiros Garcia 
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